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Der gegenwärtige Stand der Lehre. 



Die Litteratur üb^ ^ie römigchen Popularklagen ist 
wenig umfangreich. . ' 

Aljes^ was vor dem neunzehnten Jahrhundert über 
dieses Thema geschrieben worden ist, hat geringen Wert, 
die Glosse und .Cujaz nicht ausgeschlossen. Nur Salma- 
sius (Dejmpdo i^surarum, Lugd. Batav. 1639, S. 121 ff.) 
wäre vielleicht zu erwähnen. Die erste bedeutendere Be- 
arbeitung hat Burchardi in seinen „Grundzügen des 
BjBchtssystems der Römer" (1822) geliefert. Ich werde 
Gelegenheit haben, auf dieses mit Unrecht der Vergessen- 
heit anheimgefallene Buch, das zwar nicht immer be- 
friedigende Ei?gebnisse bietet, aber doch durchaus selbst- 
ständige Forschungen enthält, noch mehrfach zurückzu- 
kommen^). : » 

Gegenüber der Darstellung Burchardi's ist die sejneö 
Lehrers Savigny^) nicht als ein Portschritt anzusehen, 
80 dass die Behauptung, dass Savigny in der Lehre von 
den Popularklagen neue Bahnen gewiesen habe^), nicht 
begründet ist. 

Eine wirkliche Kontroverse beginnt erst mit Theodor 
Mommsen (1857)*). In den Stadtrechten von Salpensa und 
Malaca fand sich eine Seihe von Geldstrafen mit populärer 
Einklagung, die, wie nicht zu bezweifeln war, dem Muni- 



i)Die Pol)tiIarklageii werden üäinöntlich S. 198-^242 berührt. 

^) System des heutigen römischen Rechts Bd. 2, S. 131 ff. ; Obliga- 
tionenrecht Bd. 2, S. iüB: 

') Zeitschr. f. RecEtsg. (roman. Abth.) Bd. 6, S. 241. 
^) In den Berichten der königl. sächsischen Akademie UI. 1857, 
S» 461 ff. (Kommentar zn den Stadtreehten tob Salpensa tmd Malaca.) 
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zipimn und nicht dem Kläger zufallen sollten , während 
umgekehrt die bisherige Theorie angenommen hatte , dass 
der Popularkläger die eingeklagte Summe für sich behalte. 
Dies veranlasste Mommsen, die ganze Lehre von den Po- 
pularklagen näher zu prüfen. Er gelangte hierbei ^ ind^n 
er die in jenen Munizipalgesetzen festgesetzten populären 
Strafklagen und die in den Pandekten enthaltenen präto- 
rischen Popularklagen als gleichartig ansah, zu dem Er- 
gebnis, dass entgegen der früheren Meinung^ bei allen Po- 
pularklagen die Straf summe nicht dem Kläger verblieben, 
sondern in die Kasse des Staatels od6r der Stadtgemeinde 
geflossen sei. 

Die ältere Theorie hatte angenommien, dass die einge- 
klagte Summe dem Popularkläger verbleibe, und dass dieser 
als Prokurator des Staates auftrete. In dem ersten Punkt 
widersprach ihr Mommsen, in dem zweiten Jh^ring. Schon 
vor der Veröffentlichung Mommseiis hätte dieser in dem 
ersten Bande seines Geistes des römischen Rechts (1852) 
auszuführen gesucht, dass den Popularklagen ein eigenes 
Recht des Klägers zu Grunde liege. Er leitete sie näm- 
lich aus dem ungeteilt gemeinsamen Rechte der Bürger an 
den öffentlichen Sachen ab, welches, wie er behauptet, in 
dem Gemeineigentum der Gentilen seinen Ausgangspunkt 
hat und in dem Eamilienprinzipe wurzelt. Eine Konse- 
quenz dieser Auffassung ist, dass die eingeklagte Geld- 
summe nicht dem Staate zufällt, sondern in das Eigentum 
des Klägers übergeht*). 

Jhering, welcher auf die abweichende Ansicht von 
Mommsen auch später nicht eingangen ist, hatte seine 
Theorie nur in ihren Umrissen entworfen. Im einzelnen 
durchgeführt wurde sie in dem berühmten Aufsatz von 
Bruns „Die römischen Popularklagen" (1864)^), der alle 



1) Geist des röm. Rechts I. 4. Aufl. S. 201 ff. 

2) Zeitschr. f. Rechtsg. Bd. III, S. 341—415. (Abgedruckt in den 
„Kldneren Schriften* Bd. 1. S. 313—375.) Ich zitire nach dem 'Original, 
dessen Seitenzahlen auch in den „Kleineren Schriften*' am Bandß stehen. 
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Yorzüge an sich trägt, welche die Arbdten dieses nnyer- 
gesslichen Mannes kennzeichnen. Indem Bruns die von 
Jhering begründete Theorie v^cht, ist er zi^gleich bestreikt, 
die Ansieht von Mommsen eingehend zu widerlegen. An der 
Hand eiaes ausserordentlich reichhaltigen Materials, siecht 
er auszuführen, dass die Römer nur auf die prätorischen 
Klagen und Interdikte den Ausdruck actiones populäres 
augewendet hätten; von diesen seien die gesetzlichen 
Strafklagen mit populärer Einklagung scharf zu. uiiter- 
scheiden, die allerdings prokuratorischer Natur seien. Die 
ältesten actiones populäres müsse man in den p9pularen 
Interdikten erblicken. 

Später hat Jhering im dritten Teil seines Geistes des 
römischen Rechts (S. 111 ffr) noch eine Reihe von Klagen 
ausführlich behandelt, welche er Popularklagen zupa Schutze 
schutzbedürftiger Personen nennt*). Der diesen, Klagen 
zu Grunde liegende Gedanke soll uralt sein; das prätorische 
Edikt soll ihn bei der actio de sepulchro violato aufge- 
nommen haben**), welche Bruns ebenfalls aus dem Prinzip 
des Gemeineigenthums ableiten will. 

Geib hatte 1861 noch versucht, zwischen der. Ansicht 
von Mommsen und der früher herrschenden Meinung zu 
vermitteln **>) ; heutzutage ist jedoch die Ansicht von Xhering 
und Bruns ziemlich allgemein angenommen. Vor allen hat 
Bethmann- Hpllweg^) sich ihr im wesentlichen ange- 
schlossen und hat Wach') sie in complexu rezipirt. Doch 
hat es auch an Widerspruch nicht gefehlt. So hat Brinz 
in der zweiten Auflage seines Pandektenlehrbuchs (§ 86) 
die Ausführungen von Bruns einer scharfen Kritik unter- 
worfen. Gierke (Deutsch. Genossenschaftsrecht III, S. 47, 
Anm. 34) hat dem von Jhering und Bruns vertheidigten 



^) Teil 1, Amn. 100 a. ^a) Teil 3, 1 Anm. 139. ^b) Lehrbuch des 
Strafrechts I. § 13. 19, 

2) Civüprozess II, S. 186 ff. 

•) In der Bearbeitung von Kellers Civüprozess (von der 5. Aufl. 
an) § 92. 
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Grundsatz nur unter Einschränkungen zugestimmt. Auch 
Voigt (XII Tafeln Bd. I, S. 512 ff.) hält an* der proku- 
ratorischen Natur der Popularklagen fest. 

Bruns hat später noch mehrfach Gelegenheit gehabt, 
sieh über die römischen Popularklagen zu erklären*); er ist 
aber bei seiner Ansicht verblieben. Andererseits berechtigt 
die Art, wie Mommsen sich in seinem Römischen Staats* 
recht (3. Aufl. Bd. 1. S. 184) äussert/ zu der Annahme, 
dass auch er seine ursprüngliche Meinung aufrecht erhält. 

Aus dem bisher Gesagten ist schon ersichtli(^, dass 
die Lehre von den Popularklagen fast ausschliesslich durch 
die deutsche Wissenschaft gefördert* worden ist. Doch 
würde es ungerecht sein, wenn ich das, was in jüngster 
Zeit von italienischen Rechtsgelehrten geleistet worden ist, 
mit Stillschweigen tibergehen wollte. Scialoja übersetzte 
den oben erwähnten Aufsatz von Briins und versah ihn 
mit einer wertvollen Einleitung und mit erklärenden An- 
merkungen^). Die Ansicht von Bruns wurde dann von 
Codacci-Pisanelli^) in einem längeren Aufsatz „Le azioni 
popolari" heftig und nicht ohne iGrlück bekämpft. 

Die Beschäftigung mit den Popularklagen bot den 
Italienern nicht nur ein rechtsgeschichtliches Interesse; siö 
wurden dazu auch durch j raktische Rücksichten veranlasst. 
In Italien ist die Strömung einer Wiedereinführung der 
Popularklagen sehr günstig; man erblickt in ihnen einen 
Ausfluss der politischen Freiheit. Im Jahre 1881 gelangte 
im italienischen Parlament ein Gesetzentwurf zur Beratung, 
der die milden Stiftungen durch Schaffung einer Reihe von 
Popularklagen unter die Aufsicht des Volkes stellte*). Die 
Übersetzung, welche Scialoja von dem Bruns'schen Aufsatz 



1) Bei der Besprechung der lex coloeiae Genetivae und der Inschrift 
von Lucera. (Zeitschr. f. Rechtsgesch. XII, 88 ff.' 127 ff. XIII. 383 ff. 

2) Archivio giuridico Bd. 28. (1882), S. 166 ff. S. 519 ff. 

3) Ebenda Bd. 33 (1884), S. 317—71. 

*) Vgl. Biagio Brugi, L'azione popolare romana in materia dl 
opere pie. (Arch. giurid. 27 [1881] S. 440-446). 
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veranstaltete, hatte nebenher auch den Zweck, solchen 
Bestrebungen Vorschub zu - leisten. Andererseits vertritt 
Codacci-Pisanelli die Ansicht, dass die Popularklagen fiir 
den modernen Staat ungeeignet seien, weil ihre Erhebung 
immer etwas unvollkommenes und zufälliges an sich trage. 
Die folgende Untersuchung soll sich auf das geschicht- 
liche Gebiet beschränken. Als streitig kommen dabei fol- 
gende Punkte in Betracht: 

1) Es fragt sich zunächst, wie der römische Begriff 
actio pbpularis zu begrenzen ist. Bruns will4hn nur auf 
die prätorischen. Klagen und Interdikte beziehen, während 
Brinz dies missbilligt. 

2) Ferner ist zweifelhaft, ob die eingeklagte Geld- 
summe dem' Kläger verblieb. Bruns behauptet dies, 
Mommsen bestreitet es. 

3) Dann siiid über den Charakter der Popularklagen 
die Meinungen geteilt. Während J bering und Bruns 
behaupten, dass sie in dem eigenen Rechte des Klägers 
würzein, sind Brinz und Voigt fü:* ihre prokuratörische 
Natur eingetreten. 

4) Endlich ist zii erörtern, wi6 die Popularklagen 
entstanden sind. Diese Frage ist noch wenig behandelt 
worden. Bruns nimmt an, dass aus den populären Inter- 
dikten die übrigen Popularklagen sich entwickelt haben ^), 
Mommsen, dass das Verfahren, wonach bei den an dem 
Gemeindevermögen verübten Delikten jeder Bürger zur 
Klage berechtigt war, immer weiter und weiter um sich 
gegriffen habe^). 

Kein Streit besteht hinsichtlich der Vererbung der Po- 
pularklagen. Doch wird auch hierauf näher einzugehen sein. 
' Die vorliegende Abhandlung gelangt zu Ergebnissen, 
welche den von Bruns gefund^en in fast allen Punkten 
widersprechen. 



1) a. a. 0. S. 408. 

2) Rom. Staatsrecht I. 3. Aufl. S. 184. 
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II. 

Der Begriff popularis actio. 



Was verstehen, die Römer unter actiones populäres? 
Nach Bruns (a. a. O. S. 400) ist dieser Ausdruck stets auf 
die prätorischen populären Strafklagen und populären 
Interdikte beschränkt geblieben, auf die gesetzlichen 
Straf klagen, deren Anstellung jedem aus dem Volke zusteht, 
dagegen ni(*t angewendet worden. 

1. Richtig ist allerdings — insoweit ist Bruns beizu- 
pflichten — dass die Anwendung des Begriffes actiones 
populäres auf die gesetzlichen Straf klagen * sich nicht 
quellenmässig nachweisen lässt. Allein auch Bruns selbst 
vermag seine Behauptung in ihrer Ausdehnung nicht mit 
Quellenstellen zu belegen. Freilich werden einzelne prä- 
torische populäre Strafklagen actio popularis genannt*), 
und wo wir in den Digesten und sonst allgemeine Be- 
stimmungen über actiones populäres finden'), dürfen wir da- 
her annehmen, dass sie sich auch auf jene prätorischen 
Straf klagen beziehen : aber die populären Interdikte werden 
nirgends actiones populäres, sondern stets interdicta 
popularia genannt. 

Gegen die Ausdehnung des Begriffes actio popularis 
auf die Interdikte spricht schon der Umstand, dass die 
Interdikte, die ja von den actiones ursprünglich völlig 
verschieden waren, in den justinianischen Rechtsbüchem 
nur selten als actiones bezeichnet werden. Dass aber in 
der That die populären Interdikte nicht zu den actiones 
populäres gerechnet wurden, folgt deutlich aus L. 8 D. de 
pop. act. 47, 23 (Ulpianus): 



1) L. 5, 5 D. de his qui eifuderint 9, 3. L. 3, 12 D. de sep. viol. 
47, 12. 

2) D. tit. de popul. act. 47, 23. L. 32 pr. D. ad legem Falcid. 35, 2. 
L. 42, 2 D. de procur. 3,3. Fragm. Vatic. § 340a. 
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Omnes populai^es actianes neque in heredes dantur 
neque supra annum extenduntur. 

Denn in L. 2, 34 D. ne quid in loco publ. 43, 8 heisst es: 

Hoc interdictum perpetuum et populäre est^). 

Die populären Interdikte werden also von Bruns mit 
Unrecht zu den actiones populäres gerechnet. 

2. Umgekehrt unterliegt die Ansicht von Bruns, dass 
die gesetzlichen Straf klagen mit populärer Einklagung nicht 
zu den actiones populäres gehört haben, starken Bedenken. 
Mit Recht bezeichnet Briuz (2. Aufl. § 86) es als schwer 
erklärlich, weshalb diese Gruppe von Klagen, bei welcher 
alles zusammentraf, um sie populär zu machen: dass die 
Erhebung der Klage cuivis ex populo zustand, dass ein 
dem Volke zugefügtes Unrecht verfolgt wurde, dass endlich 
auch die Cohdemnation an das Volk geschah — nicht po- 
pulär gewesen sein solP). Wenn Bruns darauf hinweist, 
dass der 'Ausdruck actio popularis sich bei diesen gesetz- 
lichen Straf klagen nirgends finde, so ist dagegen zu be- 
merken, dass er sich auch im Text des Edikts bei den 
prätorischen Klagen nicht findet. Vergleichen wir dagegen 
den Wortlaut der uns erhaltenen gesetzlichen Klagen mit 
dem Text des Ediktes über die actio de sepulchro violato — 
dies ist die einzige Klage, bei welcher eine Bestimmung 
über das populäre Klagerecht im Edikt enthalten ist — so 
lässt sich eine auffallende Ähnlichkeit gar nicht verkennen. 
In der lex Julia municipalis heisst es z. B. stets: 

eiusque pecuniae qui volet petitio esto, 

r ■ 

bei der actio de sepulchro violato: 

quicumque agere volet, ei centum aureorum actionem 
dabo*). 



1) Ein weiterer Grund für die Ausschliessung der Interdikte wird 
unten berührt. 

• • 

2) Ahnlich Holder in v. Holtzendorffs Rechtslexikon s. v. Popu- 
larklagen. (3. Aufl. III. S. 90). 

8) L. 3 pr. D. de sep. viol. 47, 12. 
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Die Abweichung in der Fassung hat lediglich in der 
Eigentümlichkeit des prätorischen Edikts ihren Grund. 

Der Ausdruck actio popularis gehörte, wie aus der 
zuletzt angeführten Stelle sich ergiebt, nicht der Gesetzes- 
sprache an, sondern der Sprache der rönuschen Juiis- 
prudenz. I^r ist ein rein doetrinärer, und wohl erst in der 
Kaiserzeit entstanden*). Eben deshalb ist aber die Frage, 
welche Klagen diß Römer actiones populäres genannt haben, 
von verhältnismässig untergeordneter Bedeutung, 

Juristische Bearbeitungen der gesetzlichen Strafklagen 
sind uns nicht erhalten. Wenn wir sie aber besässen, so 
würden wir wahrscheinlich in ihnen auch den Ausdruck 
actio popularis finden^). 

3. Brinz nimmt an, dass der Digestentitel de popu- 
laribus actionibus (47, 23) geradezu auf die gesetzlichen 
Strafklagen, von denen noch ein Beispiel in den Pandekten 
enthalten ist^), sich mitbezieht. Andererseits giebt ei; Bruns 
darin Recht, dass er alle Klagen nicht pönaler Natui> 
welche man irüher ebenfalls zu den actiones populäre^ 
zählte*), von diesem Begrij3fe ausschliesst. Es kommen hier 
namentlich in Betracht : , 

Die assertio in, libertatem, 

die Klage de coUusione detegenda, 

das interdictum de homine libero exhibendo, 

die accusatio suspeeti tutoris, 

die Klage aus den Legaten ad pias causas, , 

die Klage auf Rückforderung von Spielschulden. 

Die beiden letzten Klagen sind erst von Justinian 
eingeführt. ' 

1) Vgl. Cicero de nat. deor. III, 30: Judicium publicum rei 
privatae lege Plaetoria. 

2) L. 32 pr. D. ad leg. Falc. 35, 2 scheint zu der Folgerung zu 
berechtigen, dass es auch actiones legitimae gab, welche man zu den 
populäres rechnete. 

8) L. 3 D. 47, 21. 

*) KeUer, Oivilprocess (älterie Atiiiagen) §^2; ' 
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Ferner kommen aber auch die von Jhering sogenannten 
populären Klagen zum Schutze schutzbedürftiger Personen 
in Frage, nämliph (ausser d^ schon aufgezählten accusatio 
suspecti) 

die Klage aus der lex Furia testamentaria, 
die ältere Klage wegen verbotener Glücksspiele, 
die Klage aus der lex Maenia de usuris reddendis, 
endlich die Klage aus der lex Plaetoria*). 

Dass die Popularklagen durchweg pönal sind, ist 

nirgends ausdrücklich gesagt. Doch scheint es aus der 

L. 32 D. ad legem Falc. 35, .2 zu folgen. Wenn es hier 

heisst: - 

Poenales actiones sive legitimae sive honorariae 

exceptis popularibus in bonis actoris compu- 

tantur — 

50 ist zwar nach den Gesetzen der Logik hieraus zunächst nur 
die Schlussfolgerung zulässig, dass einige Popularklagen 
pönaler Natur waren; doch wird die Annahme, dass in 
der That alle actiones populäres pönal gewesen seien, 
durch den Umstand unterstützt, dass es keine Stelle giebt, 
wo . eine nicht pönale Klage mit dem Ausdruck actio 
pqpularis bezeichnet würde. Nimmt man noch hinzu, dass 
der Titd de popularibus actionibus (D. 47, 23) zwischen 
den privaten Pönalklagen und den judicia publica steht, so 
lässt sich kaum noch bezweifeln, dass der pönale Charakter 
zum Wesen der Popularklagen, gehörte. 

Wenn dies richtig ist, so haben wii: einen Grund mehr, 
die interdicta popularia vom Begriff der Popularklagen aus- 
zuschliessen ; denn diese Interdikte sind reipersekutorisch 
und nicht pönaP). Dann werden wir aber femer auch zu 



' ^) Bei einigen dieser Klagen ist der populäre Charakter zweifelhaft. 

^) Was Brinz (2. Aufl. § 86) ausfahrt, um nachzuweisen, dass die 
populären Interdikte gemeinsam mit den actiones populäres „auf pönalem 
Boden stehen**, halte ich nicht für zutreffend. Derselbe irrt deshalb, 
weil Gebote und Verbote nicht in allen Fällen als Vorstufe der Straf- 
satzung anzusehen sind. 
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dem Schlüsse gelangen müssen, dass die vorstehend aufge- 
führten Klagen von den Römern zu den actiones populäres 
nicht gezählt worden sind. Gleichwohl genügt die populäre 
Natur jener Rechtsmittel, um es zu rechtfertigen, dass auch 
sie in der folgenden Erörterung mit berücksichtigt werden. 

4. Geib (Lehrbuch I, § 13) hat bereits hervorgehoben, 
dass der den Popularklagen zu Grunde liegende Gedanke 
derselbe sei, der auf dem Gebiet des Strafprozesses die 
Anerkennung des reinen Anklageverfahrens erzeugt habe, 
nämlich das Vertrauen des Staates, dass der einzelne aus 
Bürgerpflicht Übertretungen verfolgen werde 0. Auch 
Burchardi (a. a. 0. S. 207) hat diesen Gesichtspunkt 
scharf betont und nennt die öffentlichen Straf klagen sogar 
accusationes populäres. 

Wenn man auch von dieser angeblichen Gemeinsamkeit 
des Grundgedanken absieht, welche von Bruns und Jhering 
ja in Abrede gestellt wird, so bleiben doch noch mehrere 
Punkte übrig, in denen die Popularklagen mit den öffent- 
lichen Anklagen des Quästionenprozesses sich berühren. 
Nach dem Rechte der Digesten wird bei den Popular- 
klagen der Kläger vom Prätor ausgewählt^). Etwas ganz 
Ahnliches geschieht auch im Strafverfahren der späteren 
Kaiserzeit*): die zuletzt erwähnte Bestimmung hat sich 
aber augenscheinlich aus der devinatio des alten Quästionen- 
verfahrens entwickelt. Wahrscheinlich fand ursprünglich 
auch bei den Popularklagen eine förmliche divinatio statt. 

Femer werden nach den Bestimmungen der Pandekten 
sowohl bei den Popularklagen wie im Strafprozess die zu- 
nächst beteiligten Personen vorgezogen*) und zur Klage 
oder Delation zugelassen, auch wenn sie Frauen oder 
Mindeijährige sind^). Man wird annehmen dürfen, dass 



ij So auch Mommsen, Staatsrecht, 3. Aufl., 1, 184. 

2) L. 2 D. 47, 23. 

3) L. 16 D. 48, 2. 

4) L. 3, 1 D. 47, 23. L. 16 D. 48, 2. 

5) L. 6 D. 47, 23. L. 1, L. 11 pr. D. 48, 2. 
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dieselben Vorschriften auch im Quästionenverfähren galten 
und von hier aus in das Inquisitionsverfahren übergegangen 
sind. Wir werden daher namentlich bei der Frage nach 
der Entstehung der Popularklagen auch auf die judicia 
publica einen Blick werfen müssen, welche ihren Namen 
nach der Definition unserer Quellen daher haben , quod exe- 
cutio eorum cuivis ex populo plerumque datur^). 

Hiervon kann uns auch nicht der Umstand zurück- 
halten, dass die Popularklage dem Civilprozess , die judicia 
pubHca dem Strafprozess angehören. Auf diesen Punkt legt 
Bruns na^h meiner Meinung viel zu grosses Gewicht, wenn er 
iöiiner wieder darauf hinweist, dass die Bestimmungen über 
Anklagen, als dem Strafprozess angehört, auf die Privat-' 
klagen nicht analog bezogen werden könnten. Das ganze 
Quästionenverfähren war eigentlich Civilprozess^). 

5. Um den Ausführungen von Bruns im einzelnen 
nachzugehen, ist es notwendig, dass wir uns mit ihm auf 
denselben grundsätzlichen Standpunkt stellen und daher 
zunächst nur diejenigen prätorischen Pönalklagen (nicht 
auch Interdikte) betrachten, welche Bruns als actiones 
populäres ansieht. Übrigens steht uns auch hinsichtlich 
dieser Klagen das weitaus reichste Material an Aussprüchen 
der römischen Juristen zu Gebote, so dass es sich schon 
von diesem Gesichtspunkt aus empfiehlt, sie in den Mittel- 
punkt der Untersuchung zu stellen. 



ni. 

Der prokuratorische Charakter der Popularklagen. 



Von den Fragen, die uns in der Lehre von den Popu- 
larklagen begegnen, ist keine bedeutsamer als die, ob der 
Kläger aus eigenem Eechte klagt oder als Stellvertreter 



Pr. J. 4, 18. 

2) Mommaen, Römisches Staatsrecht, 3. Aufl.. Bd. 1. 
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des Volkes auftritt; denn einmal bestehen über diesen Punkt 
die grössten Yerschiedenfaeiten der Meinungen, ^odann 
hat aber diese Frage auch das Wesen der Popularklfi^en 
zum Gegenstande und bildet daher den Kern jeder wissen- 
schaftlichen Erörterung über sie. 

Hierbei muss man sich vor einem Irrtum hüten in den 
Bruns verfallen ist. Mommsen hatte seine BehauptUDg, 
dass das mit einer Popularklage eingeklagte Geld an den 
Staat falle, auch durch den Hinweis zu stützen gesucht, 
dass die Klage eine durch Stellvertretung angebrachte sei*). 
In der Polemik hiergegen glaubte Bruns das eigene Hecht 
des Klägers schon nachgewiesen zu haben, wenn er darlegte, 
dass dem Kläger die Geldsumme verblieb. Er spricht es 
geradezu aus, dass die Frage , ob der Kläger die Geld- 
summe behalte, das innerste Wesen der Popularklagen be- 
rühre, und dass von ihrer Beantwortung abhänge, ob man 
die Popularklagen als selbstständige Klagen des Klägers 
oder als prokuratorische für den Staat anzusehen habe^). 

Diese Ansicht ist nicht richtig. Die gesammten älteren 
Juristen waren der Meinung, dass der Kläger das einge- 
klagte Geld behalte^) und erklärten nichts desto w;en]ger 
die Popularklagen für prokuratorisch. Beides — dass der 
das Eigentum an dem eingeklagten Geld erhielt und dass 
er nicht in eingenem Namen klagte, sondern als Stellver- 
treter des Staates — lässt sich auch sehr wohl vereinigen ; 
der Kläger ist dann ein procurator in rem suam. So hat 
ihn schon Burschardi) bezeichnet; so hat ihn auch Brinz) 
wiederum genannt. 

Die Frage nach dem Charakter der Popularklagen 
muss also von der anderen Frage, wer das Geld erhielt, 
scharf geschieden werden; die Beantwortung der einen 
enthält nicht etwa zugleich eine Beantwortung der audem. 

1. Sehen wir zunächst, wie Bruns seine Meinung 



1) a. a. 0. S. 463. 

2) a. a. 0. S. 342. 

8) Eine Ausnahine macht nur Ouiac. Eecit. in D. 2,1 L. 7. 
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begrandet. Er geht von den populären Interdikten aus 
und schliesst sich der Ansicht von Jhering^) an, dass diese 
Interdikte untuittelbar auf dem allgemeinen Bürgerrechte 
des Gernrnngebrauches an den res publicae beruhen, dass 
der einzelne daher hier zunächst gar nicht als Vertreter 
des Staates klagt, sondern lediglich unmittelbar aus seinem 
eigenen subjektiven Rechte des Gebrauches dieser Sachen, 
welches allen Bürgern und daher auch ihm als Bürger zu* 
steht. Im einzelnen führt Bruns folgendes aus:^) 

» , , . „Jeder Einzelne (hat) nicht nur ein Recht 
zu klagen^ wenn er am Gebrauche direkt ver- 
hindert wird, sondern in seinem Rechte, Wege, 
J&lflisse u. s. w. zu gebrauchen, liegt von selbst auch 
das Recht, wenn andere den Gebrauch durch 
Anlagen beeinträchtigen, prohibitorisch oder resti- 
tutorisch dagegen zu klagen. Er macht dabei zu-* 
nächst und direkt nur sein eigenes subjektives 
Recht,, nicht das der Gesamtheit geltend. Allein 
da er sein Recht nur iure civitatis hat, also nur 
80 wie jeder andere, so liegt in seiner Klage von 
selbst indirekt eine Vertretung des Interesses der 
andern und der Gesamtheit . . . Das ist die wahre 
und eigentliche actio popularis „quae .suum ins 
populo tuetur". 

Nach Bruns liegt hierbei folgende Auffassung zu 

Grunde: 

„Der populus ist nicht abstrakt der Staat, sondern 

das wirkliche Volk, die Gesamtheit der zum Ge- 
brauche der res publicae berechtigten Bürger . . . 
Wenn man auch ein besonders aerarium populi 
mit besonderem Interesse und besonderer Verwaltung 
ausgeschieden hat, so ist doch im übrigen das ge- 
samte Staatsgebiet, so weit es nicht im Privat- 
eigentum ist, in einer Art von Gesamteigen- 



1) Geist des röm. Rechts, I. 4. Aufl., S. 201 ff. 

2) a. a. 0. S. 407 ff. 
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turne der gesamten Bfirg^^chaft, und isibi&t bsA, 
jeder einz^e ganz unmittelbar als ci^ tmA 
iure civitatis das Becht der BenutziBig und ^ darum 
auch bei Beeinträchtigungen ein Klagerecht aus 
diesem seinem eigenen Rechte. ' . 

Das öff^tliche Interesse scheidet 'Bich hianiaidb 

^ in das . Interesse des Staates atevdoli^n^ dei^pö^ 

pulus in seiner Einheit) und das der Gesanitb^ 

der Bürger, des populus in s^o^ Vielheit.^.. 

Danach würde nicht ^e organisierte Gemeinde, sondern 

die, ununterschiedene Masse des Volkes als Si^i^ntumerin des 

res publicae aufzufassen sein. - > . r :■.-'•: 

Diese M^ung ist nun aber -lupht ^treffend. Unter 
populus im Bechtssinne wurde, soweit wir sehen können, 
niemals die einfache Summe der jeweiligen Bürger ver- 
standen, sondern das politiscli organisirte YoU^. Diesen 
populus, dem auch die V^ügung über das Staatsgut zu- 
steht, stellten sich die Römer fast ala physisches Wesen 
vor,, sie schrieben ihm sogar maiestas zii*). Fec&er ist es 
nicht richtig 9 dass jeder mimittelbar als civis das Becht 
der Benutzung der res publicae hatte, wie Bruns behauptet, 
es bedurfte dazu eines besonderen Aktes^ der Publikation^). 
Es lässt sich daher i^cht rechtfertigen, wenii Ißruns das 
Interesse des populus in seiner Einheit und tdes, populus in 
seiner Vielheit unterscheidet^ und unter den zweiten Ge- 
Sichtspunkt die res publicae in publico usu bringt.. Ob die 
BJomßr überhaupt jemals, auch in den Aaafängw ihres Staats- 
lebens, Gesamteigentum gekannt haben, ist s^s^fl^eifelhaft. 
Jedenfalls kann man von „einer Art ■ Gesamteigentum" der 
gesamten Bürgerschaft nicht dann sprechen, wenn es sich 
nur um blosse bürgerliche Nutzungen handelte : : 

2, Allein selbst wenn wir annehmenfwollteai, dass Bruns 
d^ Ursprung der populären Interdikte richtig; erklärt, wie 
denn z. B. Gierke. als richtigen Kern seiner Ansführungen 



1) Pernice, Labeo I, 266 ff; 

2) Ebenda S. 269. 
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gelteh lassen will, dass ursprünglich eine ältere Betrachtungs- 
weise . massgel}end gewesen sei; wonach quilibet ex populo 
ein . als Anteil - am Gesamteigentum und Gesamtrecht vor- 
gestelltes . eigenes Recht hatte t— so erweist die von Jhering 
begründete und von Bruns verteidigte Theorie sich doch als 
untauglich, um die prätorischen actiones populäres be- 
friedigend zu erklären. Von jeder Hypothese muss man aber 
.verlangen, dass sie sich mit den positiven Erscheinungen 
nicht in Widerspruch setzt. Betrachten wir die einzelnen 
Eälle. 

a) Die actio de positis et suspensis, die actio de effusis 
et deiiBctis, die Klage aus dem Edikt de bestiis, welche 
Bruns alö Klagen 2üm Schütze der öffentlichen Wege zu- 
sämmenfast, sollen sich im Prinzip ursprünglich den Inter- 
dikten angeschlossen haben. Bruns sagt (a. a. 0. S. 409) : 
:,^Die Grundlage bildet auch hier noch das unmittelbare 
Interesse, welches -jeder Bürgbr daran hat, dass der Verkehr 
in ^ den Strassen sicher und ungefährdet sei. Da indessen 
der Schutz hier in einer selbständigen Strafe und deren 
Einklagung bestand, so fiel der Standpunkt der Geltend- 
Dpiachung einfes unmittelbaren eigenen Rechtes hier 
doch bereits weg." 

• ' Aus diesen Worten geht deutlich hervor, dass „ein 
aUgeineines Bürgerrecht des Gemeingebrauchs" bei diesen 
Klagen jedenfalls nicht die Grundlage bildete. Hinsicht- 
lich der . actio de effusis et deiectis wissen wir femer, dass 
8i6 zu dein Zweck eingeführt wurde, für den Fall ^r 
Siachbesehädigung unter Umständen eine Haftung für fremde 
culpa aufzustellen und so die lex Aquilia zu ergänzen. Der 
erste Satz , djBs Edikts de his qui effuderiet war ursprüng- 
lich, der einzige, die folgenden Sätze sind erst später hinzu- 
gefügt worden^). 

b) Noch weniger hält die Brunssche Theorie bei den 



*) Dernburg, Untersuchungen über das Alter der einzelnen 
Satzungen des prätorischen Edikts (in den Festgaben für Heffter 1873). 

S. 112. i 

2* 
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übrigen Popularklagen Stand. Die actio de sepulcbro violato 
soll eine Art Übergang bilden. „Es liegt dabei zwar kein 
unmittelbares ; allgemeines Bärgerinteresse, wie bei dem 
Schutze des Strassenverkehrs, mehr zu Grunde, indessen 
ist die Verletzung der Begräbnisse doch ein Delikt, bei 
dessen Bestrafung nicht sowohl die eigentliche Staats- 
ordnung (?), als das Interesse der gesammten für ihre Gra1> 
mäler und deren Heiligkeit bedrohten Bürger beteiligt ist"^). 
Also wieder der Unterschied zwischen dem populus in seiner 
Einheit und in seiner Vielheit ein Unterschied, der mir an 
dieser Stelle ganz unverständlich ist. Indessen ist die Be- 
gründung von Bruns nachweislich unrichtig'). Wie ich oben 
entwickelt habe, durfte ursprünglich nur der Inhaber des 
ins sepulchri klagen. Wenn der Frätor diesem einen Schutz 
seines Rechtes gewährte, was wohl deshalb geschah, weil 
die Aquilia hier versagte'), so lag dabei jeder Gedanke an 
ein Gemeineigentum vollständig fem. Dass später cuivis 
ex populo die Klage gegeben wurde, geschah im Interesse 
des populus, der auch für die sacra privata zu sorgen hatte. 

c) Bruns fährt fort: „Bei der actio de albo corrupto 
fällt dagegen alles Einzelinteresse als solches vollständig 
weg, hier ist es lediglich die staatliche Ordnung als solche, 
die verletzt wird, und die „contemta maiestas praetoris^ 
(L. 9 D. de jurisd, 2,1) der Grund der Strafe. Wenn daher 
hier dennoch eine Popularklage gegeben wird, so erscheint 
der Kläger hier in der That rein als eine Art „Staatsan- 
walt, dem als Besoldung der Gewinn der eingeklagten 
Summe gestattet wird^^). Darum ist dieses aber auch die 
letzte eigentliche Popularklage; denn die actio de tabulis 
opertis, die noch so genannt wird, ist ... . gar keine 
Privatklage des Klägers mehr, sondern eigentlich eine 



1) Bruns a. a. 0. S. 409. 

2) Auch Jhering begründet die actio de sepulchro violato anders, 
wie oben S. 9 erwähnt wurde. 

3) li. 2 D. de sep. viol. 47,12. 

. *) Worte von Savigny (Obligationenr, a. a. 0). 
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Accusation, oder wenigstens eine prokuratorische Klage, 
mit praemiam dimidiae partis/' 

Nichts desto weniger wird die actio de tabulis apertis 
„actio populaiis" genannt : 

Palam est autem populärem actionem esse^). 

3. Wenn die Jhering-Bruns'sche Theorie zur Erklärung 
der prätorischen Popularklagen, wie wir gesehen haben, 
nicht brauchbar ist, so dürfen wir ohne weiteres anzu- 
nehmen, dass die positiven Gründe, welche Bruns für sie 
ins Feld führt, nicht stichhaltig sein können. In der That 
weisst denn auch Bruns nur nach, dass der Popularklage!: 
das eingeklagte Geld behielt^); seine Behauptung von dem 
in dem allgemeinen Gebrauchsrecht an den res publicae 
wurzelnden eigenen Recht des Klägers bleibt völlig beweis- 
los, und seine Ansicht ist daher eine reine Hypothese, die 
aber nicht einmal den Dienst leistet, den man von jeder 
Hypothese erwarten darf. 

Auf der andern Seite sprechen gewichtige Gründe da- 
für, dass auch die prätorischen Popularklagen, ebenso wie 
die gesetzlichen Strafklagen mit populärer Einklagung, 
prokuratorischer Natur gewesen sind. Zunächst schon die 
Definition in L. 1 h. t. (Paulus): 

Eam populärem octionem dicimus, quae sua vi^) 

ins populi tuetur, 

dann aber auch folgende einzelne Bestimmungen: 

a) Die von der Prokuratur ausgeschlossenen Personen 
(Bescholtene, Frauen und Minderjährige) sind auch von den 
Popularklagen ausgeschlossen*). Bruns führt zwar dagegen 
an, es stehe nirgends geschrieben, das Blinde und Soldaten, 
die vom Postulieren und Prokurieren für andere ebenfalls 
ausgeschlossen sind, auch keine Popularklagen anstellen 

1) L. 25 D. 29,5 (Galus). 

2) Dieser Funkt wird in dem folgenden Kapitel erörtert werden 
^) Nach der geistvoUen Lesart von Mommsen, der diese verderbte 

Stelle endlich geheilt hat. In den Handschriften steht suum. 
*) L. 4. 6. D ht (47,23). 
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könnten -^ doch ist darauf kein erhebliches Gr6wicjit Änl^geA 
Denn bei der Dürftigkeit der allgemeinen Beßtimmungeti, 
die uns über die Popularklagen und den Pandekten erhalten 
sind, will es wenig bedeuten, dass die erwähnten Per^c^ien 
nicht ausdiTicklich genannt werden. 

h) Der Popularklage!; darf ebenso wie der Prokurator 
vor der Litiskontestation seinerseits keinen Proturator feer, 

stellen^. 

c) Die durchgeführte Popularklage begründet ] ei^em 
neuen Kläger gegenüber die exceptio rei iudicatae^). We^x 
Bruns gegen dieses Argument anführt, dass im I^alle dei; 
Kollusion des Popularklägers. keine Konsumtion des Klage- 
rechts eintritt') so übersieht er wohl, dasß es sich bei. de» 
iudicia publica, an deren prokuratori scher Natur er selbst 
doch nicht zweifelt, in dieseiji Punkte genau ebenso verhält.*)^ 
Dass eine ,.gewisse Ähnlichkeit der. Popularklagen mit 46?: 
Prokuratur ganz unzweifelhaft stattfindet," hebt Bruns selbst 
hervor (S. 380). „Denn da sie nicht auf einppi Priva,trechte 
des Einzelnen als solchen beruhen, sondern . , • auf einem 
öffentlichen Delikte, dessen Bestrafung im Interesse der 
Gesamtheit, und darum auch des Einzelnen ist, so versteht 
es sich von selbst, dass, wer hier klagt, obgleich er in 
eigenem Namen und für sich klagt, doch stets von selbst 
und der Sache nach und indirekt auch im Interesse der 
Gesamtheit, also des Staats, klagt." '^) 

Jhering^) erkennt geradezu an , ' dass wenigstens die 
späteren römischen Juristen in den Popularklagen ein^ Aus- 
nahme von dem Grundsatz : nemo alieno noinine agere potest 
gesehen und angenommen hätten, 'dass mittels . ihrer der 



1) L. 5 D. h. t. L. 42, 1 D- 3,3. Fragm; Vatic. § 340a. :■ 

2) L. 3 h. t. . ;: . ,_\i' ..-'K.Ai. 
8) L. 30,3 D. de jurejurando 12,2. L. 3, 13 de homine libero exh. 43,29. 
4) L. 3, 13 cit. . ' 

ö) Bruns a. a. 0. S. 380. Codacci-Pisanelli (S. 324) nennt 
dies una sostanziale, ma indirette rappresentanza. 

^) Besonders schlagend ist noch L. 8, 3 D, de o. n. n 39, It alieno 
iure contendo, non meo. . '. • '...'.' 



KlJkg&x^- dftJ?^ ^Recht" Md Interesse des Staates vertrete.) 
Defflg58&äiSjg' ist er der AiilsibMJ däss wen» Gfajus (IV, 82) 

r^^. A ' alteritts , nomme: agere : Eon licebat nisf pra po- 

diesie Wöfte^>,ßrOf 'fwipulo" sich aueh auf die Populärklagetf 
beziehen.^) ^ ^ ^ 
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i- ., Wes- srWelt die eil^gelclagte Geldisumme? 
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^,-r> Wir wenden ung nun d[er Frage zu, ob die eingeklagte 
Geldsumme dem, Kläger TerMieb, oder ob sie an den Strafe 
flelj ;iine.J^l.apmsen behauptet., Eijie grundlegende Bet 
d^ti^ing jkajinj wie ote^ diesem Punkte 

mcMbeigeajessen werden, insl^spn^ere beweist die prokti- 
ratorische Natur ; de? Popularklagen noch nicht, dass die 
Gteldsijpm}iB Eigent^um des Staates wurde. ./ 

1. Bruns beginnt seine Beweisführung mit der at^tiöi 
de sepulchro violatjo. ; Aus den Worten des Edicts :. < 
,i«, .; Cuius dplo malo sep^lehrum viojatüm esse dicetür, 
^j .,in eum in factum indicium , dabo , ut ei, adj quem: 
jy. , pertineat, quanti ob eam rem aequum videbitur, 
^condemnetur. Si nemo erit,. ad quem pertineat," 
sive agere nolet: quicumque agere volet, ei centum 
aureorüm actionen dabo^) — 
folgert er, dass hier der topularkläger die Strafsumme be- 
halten habe. Seine Beweisführung ist im einzelnen folgende : 
Zunächst steht im Edikt ausdrücklich, dass wenn der 
Inhaber, des jus sepulchri klagt, ihm das Geld — quanti 

^) In der Atisgabe von Krüger xind Studemund sind die, Worte 
„pro populo** übrigens gestrichen. 

''12) Dibss^es im'Legiss^tionenprozess auch sonst noch Fälle gab, wo 
eJn agere pto popnlo stattfand, darüber ^iehe Mommsen, röm. Staats- 
roebte 1. (3 A.) S. 184 und Keller^ Oivilprozess N. 629. 
8) L. 3 pr. D. 47,12. 
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ob eam rem aequum videbitur ^ äu&llt. Weotf wm in 
dem zweiten Satz für den F&U, dass d^ woMnet Btt^edi*^ 
tigte klagt, jedem Bürger die Klage anf 100 am«i yer- 
heissen wird, so ist nicht ersichtlich^ dass hier die Klage 
ihi'em ganzen Wesen nach eine andere ist. Es ist viel* 
mehr nur eine einzige Klage vorhanden, und die^e wird 
im § 12 als actio popularis bezeichnet. 

Diese Ausführung halte ich für richtig. Ich bin 
übrigens in der Lage, die von Bruns entwickelte Ansicht 
durch ein weiteres Moment zu unterstützen. 

Bekanntlich hat rembm^*) zuerst allgemwne Regeln 
aufgestellt, nach denen sich das Alter der verschiedenen 
Satzungen des prätorischen Edikts in vielen Fällen an- 
nähernd bestimmen lässt. Die ältesten Edikte sind die 
zweigliedrigen. Von den eingliedrigen sind wieder die mit 
direkter Form älter, als die mit indirecter („dicetur"). 
Diese Regeln bieten aber, wie Demburg selbst anführt*), 
bei dem Edikt de sepulchro violato indess keine Handhabe, um 
nachzuweisen, dass der zweite mit si nemo erit beginnende 
Satz jünger ist, als der vorhergehende*). 

Doch lässt sich dieser Nachweis auf andere Weise 
erbringen. In dem ersten Satz steht iudicium dabo, in dem 
zweiten actionem dabo. Indicium dabo heisst aber: „ich 
werde eine neue Klage geben" ; actionem dabo : „ich werde 
in diesem Falle die schon bestehende Klage geben"*). 



^) Untersuchungen über das Alter der einzelnen Satzungen des 
prätorischen Edikts (Festgaben für Heffter 1873). 

2) a. a. 0. S. 124. 

3) Dieser zweite Satz hat allerdings eine direkte Form (ohne dice- 
tur). Dies ist aber nicht auffällig, da die indirekte Form mit Rück- 
sicht auf den Inhalt des Satzes sich hier verbot. • Daran, dass dieser 
zweite Satz wegen seiner direkten Form der ältere, wäie,. ist natürlich 
gar nicht zu denken. 

^) Gradenwitz, Interpolationen in den Pandekten. 1887. S« 103. 
Dagegen hat sich freilich Lenel in der Zeitschr. f. Beehtsg. Hobl 
Abth. Bd. 9. S. 123 erklärt; doch halte ic^ gegenüber den von GradäBr 
witz angeführten Quellenstellen seine Begrüud^g nicht für stichhaltig. 
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DaraiBfoI]^ dass iKTspränglicli ntirdei^ige klagen dmfte^ 
dein das Infi sepnlebri zustand , und da^s erst später fßr 
den Fallf dass es an einem solchen fehlte oder er nicht 
Uiagen wdlte^ im öffentlichen Interesse jedem beliebigenf 
Bfizger die Anstellung der Klage erstattet wurde*). 

Der PrUor sägt: acäonem dabo; das heisst^ er ge- 
währte dieselbe Klage^ die er sonst dem Inhaber • des iu^ 
sftj^uldkri gab, unt^ der erwähnten YoMBSsetznng cnivis 
ex popnlo. Das bisherige alleinige Klagerecht desjenigen/ 
ad quem pertinet, sank nun natfirlieh zu einem- blossen 
Vorzugsrecht auf die . Gewährung der Klage herab^). 

Nach dem Gesagten ist wohl klar, dass der Popular- 
kläger (quivis ex populo) auch in derselben Weise das 
Geld erhielt, wie sonst der Inhaber des ius sepulchri. 
Däss jener stets 100 aurei erhielt, während auf die Klage 
des Bevorrechteten die Verurteilung zu quantum aequum, 
jedoch ebenfalls mindestens zur Zahlung von 100 aurei er- 
folgte^), ist hierfOr offenbar gleichgültig. 

2. Weniger zwingend ist die Beweisführung von Bruns 
bei dem Edikt de effusis et deiectis. Hier besteht, zwar 



^) Der zweite Satz des Edikts ist also der jüngere. — Ich glaube 
an dieser SteUe die Yermutang nicht unterdrücken zu sollen, dass die 
^gUedrigen Edikte, welche mit einem Eelativuni begianen, überhaupt 
älter sind^ als die mit si anfangenden* Übrigens lautete unser Edikt 
ursprünglich wohl einfach: Cuius dolo malo sepulchrum yiolatum esse 
dicetur, in eum, quanti ob eam rem aequum yidebitur, in factum in- 
dicium dabo. 

^) Mir scheint, dass Gradenwitz (Zeitschr. f. Rechtsg. Rom. 
Abth. Bd. 8, S. 264) ohne Not Schwierigkeiten in unserer Stelle er- 
blickt hat. Er meint, dass „actionem dabo" hier einen anderen^ Sinn 
habe als sonst, und eine Ausnahme der von ihm gefundenen Regel 
bilde — wenn es nicht von den Kompilatoren eingeschoben sei. Wir 
haben gesehen, dass die gewöhnliche Erklärung auch hier einen guten 
Sinn giebt. Wenn in dem letzten Satz des Edikts, der von dem habi- 
tare in sepulchro handelt, wieder «indicium dabo** steht, so erklärt sich 
dies daraus, dass hier eine wesentlich verschiedene Klage vorliegt, . die 
sich in erster Linie gegen den Inhaber des ius sepulchri richtet, und 
deshalb von Anfang an populär war. 
. ^ L*^8 D. 47, 42. 
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fqr dm Fall d^ TMQpig eise» Fmeii: ebebfalUotin: rSfit« 

asngsrecbt d^ Interessirtai .itnd Varwandteii,' mid im^ F^He 

einer Yerwmidiiiig wird detr Yerletzte seUbst sogac inaDfem 

gänsfciger gestellt, al» er die Silage auch nadiJahres^sii^i; 

noch anstellen kann. Poch i$t bei beUen Xlagen jdcäit 

direkt, gesagt j diiss ^e bey^arediteten Bersoien.das üGeld 

erhalten. Allein es folgt . für den JFall der'VeiVnnidiiiifr 

wohl daraus^ dass die« E3age - auf qnastiun .«eqnmn^ gd^ 

mid dass Giyns in L. 7 säigt: . . ' .*[ : 

« » 4 index compatat moxedes nwdids praestitasi 

ceteraqne impendia, qnae in coratione facta snnt,' 

praeterea operarmn, qnibns caniit.aot caritoras est 

, , ob iä. qood inutilis factns est. 

. Wenn a^. hier der Verletzte selbst — denn an. diesen 
denkt Gajus doch ..wohl. .Y<^sielün]ich - das^dngektaigta 
Q^eld behält, so erlaubt di^ Gleich^tellnng des- beTerr^chte^ 
ten Klägers mit dem nicht bevorrechtete sdirwohl den 
Schloss, dass auch der' gewöhnlidie. PopidarUager 'die 
Stcafeumme behalten hab#.^ . V. .' 

vv 3. Die übrigÄ pratorischen Sfrafedikte mit Popular- 
klagen bieten in unserer Frage keinen Anhalt. Dagegen 
ist ein nach meiner Meinung sehr starker Beweisgrui^ 
aus der allgemeinen Bemerkung zu entnehmen, welche in 
L. 12 D. de r. s. (50, 16) enthalten ist (Ulpian.): 

sed et st ex delicto debeatur, .mihi yidetur posse 
creditoris loco accipi. quod si ex populari cwsa (§ciL 
debeatur), ante litis contestationem recte dicetur 
creditoris loco non esse, postea esse. ^ " 

In dem unmittelbar vorhergeheQden, hiörmit zusammen-, 
hängenden Fragment (yon Gajus) werden die creditores 
definirt als quibus. ex qualibet causa debetur. Ich .vermag; 
daher- diese Stelle nilr dahin zu verstehen, dass 6i Fädle 
gab, wo der Beklagte dem Popularkläger Geld 25* zahlen; 
hatte. Dass ein Gläubigerverhältnis erst nach^dfer liiitis- 
kontestation angenommen wurde^ ist begreiflich; denn wenn, 
der Kläger auch ein Vorzugsrecht 4£Df .^e.. JBopül^ldage 
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Td^iUmimlM^iiSo :könnte ftügt; Joch; i5in}j&r; n?QCht.ieis[ An- 
däcör ÄnyorköjJMneB;> und sobald- dfe • LitißkontegtatiQfi- yq» 
einem t Andern vorgenomtoen Worden lyar, ging er seines 
Vorrechtes :veriiistig-!^. 1; : 3 .: v ; i-L .: .: / 

Auf eine weitere, von Bruns.noch nicht vei?ef ertöte 
Stelle hat Scialoja aufmerksam gemacht. L. 7, § 2 D. 
de dolo malo 4, 3 sagt, dass die actio de dolo nicht ge- 
geben werde, wenn der erlittene Schaden mittels einer 
andern r.Klage geheilt werdai könne; pomponiüs: Brwähnt 
hierbei ausdrücklich auch die Popularklage; der Kläger 
musste also durch sie' eiäen ©säte des ihm. eirtstaiidenen 
Schadens erlangen rkönnen./w ; : : * 

Endlich ;ist auf den Umstahd hinzuweisen, rdasä in 
mehreren Stellen, namentlich in K 7 de populär« act. uM 
mdireren Stellen a^s dem Titel de. sepulchro viölato>, M& 
PiragEierörfcert wird,^ ob die Popiilarklaigen.: zu den b<aH 
gehören. Auf den Inhalt dieser Stellen, welche Möminaelii 
und Bruns in unserer Frage heranziehen, wird in dem 
nächsten Abschnitt^ d^ yon der .Vererbung der^ Popi^l^TT 
klagen handelt/ eingegangen werden. , %. 

: Dass .aber überhaupt die Frage aufgewogen wurde), 
ob die Popularklagen zu den bonair gehören, lieweist alleinr 
schon, dass wenigsten^ ; in einer Reihe von Fällen d^e Geld*, 
summe in das Eigentum des Popularklägers überging. 
Bejm; gesetzt der Klager hätte das Geld nicht -^bekommen,- 
welche Veranlassung hätten ^ dann äie römischen Juristen 
wohi gehabt,, zu prüfen, ob die Popularklagen den bon?i 
zuzurechnen seien und ob der Kläger dm*ch sie locupletior 
werde? • . ; . : 

' Ob In allen Fällen, wo das pratorische Edikt popu- 
läre Strafklagen ..gewährte, die Geldsumme dem Kläger 
y^blieb^),^ ist mit . Sicherheit nicht festzustellen, die, Wajir- 
öebeiBli<5hkeit spricht aber dafür; ; ~ . ; 



1) L. 3, 10 I>. )de sepulchr. yiol. 47, 12. 

' 2y Die» kann nieht etwa schon ans dem blossen Ausdruck populari^* 
actio geschlossen werden. Wenn BtiUBchke <I>i6 Multa U&d. d^ Sftcra- 
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BiBe BetMderbat lertdit mir bd der actio de tahdis 
äpertis. Hkr bekcmmt der Kläger da« Geld gar aidit 
in die Hände; der Prit4H- gieU ihm iber die HUfte des 
Geldes zur Bdohnmig imd fBhrt die andere Hüfte in das 
Arar ab. 



Die Verert>lichkeit der Popularklagen. 



Die Frage nach d^ Yererfoliehkeit der PopnlarUagm 
ist van den bisherigen Schriftstenem meist nnr gestraft 
worden.*) Der einzige, der sie ansfShrlich behandelt hat, 
ist Codacci-Pisanelli. Allein wenn seine Erörterung' 
Aber diesen Pnnkt aneh verhMtnismftqrig breit ist,^ so be- 
friedigt sie doch nicht und ist nicht geeignet, die vorhandenen 
Schwierigkeiten zn beseitigen. 

1. Ausser mehreren SteUen, welche die Vererbung ein- 
zelner spezieller Popularklagen berfihren, besitze wir auch 
einen allgemeinen Ausspruch, der sich auf den Ubei^ang 
der actiones populäres von Todeswegen bezieht — zwai' 
kurz nur, aber darum nicht weniger rätselhaft. Es ist dies 
die L. 7 D. de popnl. act. 47,23, welche lautet: 



mentam S. 273. N. 83) behauptet: «populäre nennen die Bömer das, 
was von jedem ans dem Volke in seinem Interesse yorgenommen wird, 
wonach Klagen, die zwar jeder ^ aber ohne eigenes Interesse am Er- 
folge anstellen kann,^ nicht so genannt werden können* — so scheint 
mir diese Erklämng des Wortes popnlaris ebenso auf eine petitio pdn- 
dpii hinansznlanfen, wie die Dentong von Voigt. Dieser sagt (XII 
Tafeln I, 512 N. 3): «Das Prädikat popnlaris bezeichnet das Merkmal 
eines Aktes, dass einerseits derselbe die Wahrung des staatlichen Qte- 
meininteresses, nicht aber des Privatinteresses zn dienen bemfen ist; 
andererseits aber, dessen Vollziehung jedwedem Privaten, d. h. Btirger 
in proknratorischer Funktion anheim gegeben wird.*" Voigt weist anf 
die Analogie der sacra popularia hin. 

1) Die hier in Betracht kommenden Stellen sind jedoch auch von 
ihnen erklärt, aber von andern G^ichtspunkten ans verwertet worden. 

2) Sie reicht von Seite 335-344. 
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Populäres actiones non transeunt ad eum, coi resti* 

tuta est hereditas ex Trebelliano senatos consulto. 

Item qui habet has actiones, non intellegitur esse 

locapletior. 
Diese Besimmung wird trotz ihres "Wortlautes, der sich 
zunächst nur auf die Uniy^salfideikommisse bezieht, allge- 
mein dahin verstanden, dass in ihr der Übergang der 
Popularklagen auf die üniversalsuccessoren verneint wird. 
Nur darüber herrscht Streit, ob die Stelle auf die Zeit 
vor oder nach der Litiskontestation bezogen werden muss; 
dass die Popularklagen unvererblich seien, halten fast 
alle Schriftsteller für selbstverständlich. Eine Anwendung 
dieser Regel auf einen speziellen Fall soll in L. 5, 5 D. de 
his qui effuderint 9,3 enthalten sein, wo die Klage wegen 
Tötung oder Verletzung eines Freien für unvererblich er- 
klärt wird. 

Nun will es aber das Unglück, dass es eine Stelle 
giebt in der direkt bezeugt wird, dass eine Popularklage, 
nämlich die actio de positis et suspensis, auf den Erben 
übergeht. 

Ista autem actio popularis est et heredi similibusque 

competit, in heredes autem non competit, quia 

poenalis est^). 

Mit dieser Stelle wusste man bereif lic)ier Weise nichts 
anzufangen. Mehrfach ist vorgeschlagen worden, das „et^ 
in „nee" zu ändern, *) was jedoch dem Text der Basiliken 
zuwiderläuft. Noodt') räumt offen ein, dass er nicht im 
Stande sei, die Stelle befriedigend zu erklären, indem er 
dem Leser zuruft; „Tu cogita." Auch Br uns (8.384) hat 
eine Lösung nicht versucht. 

Femer scheint der Theorie von der Unvererblichkeit 
der Popularklagen L. 10. D. de sep. viol. 47,12 entgegen- 



1) L. 5, 13 D. 9,3. 

2) Wachendorff in Oebichs Thesaur. nov. II, 2 p, 1Ö3. Schmidt, 
Interdiktenverfahren S. 127, N. 6. 

«O Oonunent. in Big. h. t. (47,23), 
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zustehen. Denn wenn hier von dem abstimren^eii saus ge- 
sagt wird, dass ihm ' die ; actio de sepulchro vioiato „per 
hereditatem obtigit% so scheint das nur : schlecht zu der 
Lehre von der Unvererblichkeit der Popularklagen zu passen. 
Eiae iiähene Untersuchung wird uns denn auch zu dem 
Ergebnisse führen, :da9i3 die jetzige Meinung nicht halthar 
ist; ;IDa2U müssen wir" aber etwas- weiter ausholeii. .' 

•' ' 2. Der Gedanke von der Yermögensrechtlicheri Persön- 
lichkeit des Erben ist heute wohl noch dar überwiegende. 

Der Erbe soll, um-mit>Puchta') zu reden, die Persönlich- 
keit des Yerstorbenen in vermögensrechtüeher Hinsicht in 

sieh au&ehmeh unA.repräse®tir€fn und damit inidäsiVer^ 
mögön als .GanzöSieiMi-eteri. Neuerdings ist diese L^re 
freilich Vota eiöigen verlassen worden, welche das Wesen 
des Erbrechts . allein^ in dem Übergange des Vermögens 
finden wollen^) — was für das moderne Recht im allge- 
meinen wohl auch zutreffend ist. Bass aber unserie Romanisten 
die Persönlichkeit des Erblassers wenigstens Hinsichtlicti 
der vermögensrecMKchen Beziehungen als fortbestehend 
fingirten, ist ein Beweis dafür, dass sie erkanntön, dass 
das römische Erbrecht sich' mit niehten in der blossen Ver- 
mögensübertragung erschöpft. * : . - 

Wenn Mandry') ausführt, dass* das Erbeseih in erster 
Liiiie successiö in locum mortui und erst in zweiter Linie 
Vermögensnachfolge sei, so hat er damit, wie mir, scheint, 
die' Stellung und den Charakter des i*ömischen Erben ganz 
richtig erkannt.^ - .! '■'. . ^' - :: 

: Durch die Verffiittielung des Erben wiirkt'die eigöniö 
Persönlichkeit -des Verstorbenen fort. Der eigene Will^ 
des Erblassers ist es, durch den der Erbe seinen' Nachlass 
erhält. Die damnatio des Erben gewährt femer die Mög- 
li<^hkeit, nicht.nur dritten Liberalitäten zu erweisen, sondern 
auch dem Erben selbst gegenüber den eigenen Willen als 



J);Pandek:ten.§.446.A .• . ' 

2) So Windscheid, Pandekten §527.- ^ . h^ 

3) Familiengüterrecht I, 117./ -: ■ -^ '-'■■ l. - *= 
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einen ySblchen ^n «weisen, üer. dadurch fortwirkt, ^ass er 
die ; Person des Erben. ; dritten 'Persbnen: dien^Übki* öiaieht. 
IxL /dem Erben lebt der Verstorbene fort als ein vor B©- 
äcbimpfong geschützter, indem seine Beschimpfung eine 
Beschimpfung des Erben dst. Der Erbe ist hiemacfc der- 
jenige, idem. es obliegt, dritten -^gegenüber für die P'erö<Hi 
des .;YiBfstdrbenen i uiid/ «eines letzten Willens einsmsteheü', 
er ist nicht bloss Successor des Verstorbenen, sondernder 
^VaitreteF rtseinei- Pwson lind seines -Willens. Successor 
der von dem Verstorbenen hinterla9sen)Wi Rechte ist der 
Eriäe niff >iin ErmängeJung ihrer übertitagung an -dritte 
i^ersonäi;. aachlihrei F^fftexistenz ist durch seirne IßrbMg^ 
^efmitteltl' Die Erbes^seSzui^ i£rt7' also an und- ffir si(!li 
keinewegs ein Ak£ der Übertragungt oder Zuwendung' def 
ßjfbsdiaftlicjien [Aktiven an flen Erben ; ^ie fallen vielmehr 
ihm>ni^eiip als niemandem zugeweiidet. Mag also für den 
Erben der Aktiven des Nachlasses d<^n Lohn.bilde^, : um 
welchen, er-, fl|r den ^Verstorbenen. einstellt,: so.ist; cioch be^ 
griffilict^ dieser Erwerb qui:: eine zufällige Nebenwirkung 
jenes. Einstehe?^*). : . ; 

y; Dies^ AfiSjßhauupgen sind vomehmlioh: in einjem Buche 
entwickelt worden.,>^4'a^.zwarn[ur- selten citirt wird, trotz 
sein^ p|t .(anma^senden T^es und trotz mancher Irrtümer 
nnd Mängel in 'der. Metjiode ab^r docL zu den geistvollsten 
und bed6^ten(lsten Werl^^ gerechnet werden muss, welche 
die deutsche Jurisprudenz aufzuweisen hat: ich meine 
I^as?§iaile's System der erworbenen Bedtite. Wie man 
sielit, "fangen- die in dieser Schrift niedergelegten Ideen 
jetzt ^^fas$ dreissig Jahre nach dem Efscheäneii: derselben, 
aUmKh}ich an sich Bahn zu brechen; ich zwdfle nicht 
daran, dass sie bald zur Herrschaft gelangen werden. 

In dem Erben lebt al&o, wie entwickelt wlirde, der 
Wülß dß&f Verstorbenen fort. : In schroffem Gegensatz dazu 
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^) Fast wörtlich nacE Holder, zur Geschichte des römischen Erb- 
rechts S. 31 ff. Vgl. auch Kuntze, Exzurse 2. A. S. 604 ff. und Franz 
Ho ff mann, Kritische Studien im römischen Eechi&^S., 109. 127» 
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«teht bei den Legaten und Fideikommissen, auch bei dem 
.Üniversal-Fideikommnis, lediglich Yennögensarwerb in Frage, 
Dies ist z. B. ans dem Bericht des Gajus Aber die geschicht- 
liche Entwickelnng der Fideikommisse') klar ersichtlich. 
Bei dem Universal -Fideikommiss ist der Erbe verpflichtet, 
die hereditas, das heisst die Gesammtheit des zu dem Nach- 
lass gehörigen Vermögens, heranszngeben; er bleibt aber 
irotzdem Erbe: 

restituta antem hereditate is, qoi restitnit, nihilo 

minns heres permanet^). 

Es kann also sehr wohl geschehen, dass der Erbe 

einige Rechte nicht vermögensrechtlicher Natur, die nicht 

zu den bona gezählt werden, für sich zorfickbehält. Dies 

ist aber bei den Popularklagen der FalL 

3. Denn die Popularklagen gehören nicht zu 
den bona. Direkt bezeugt ist dies zunächst für die actio 
de sepulchro violato. 

1) L. 20, 5 D. de a. v. o. h. 29,2 (tflp.): Si sepulchri 
violati filius aget quamvis hereditarii, quia nihil 
ex bonis patris capit, non videtur bonis im- 
miscere: haec enim actio poenam et vindictam magis 
quam rei persecutionem continet. 

2) L* 6 D. de sepulchro viol. 47,12 (Julian.)^ Sepulchri 
violati actio in primis datur ei, ad quem res per- 
tinet. quo cessante si alius egerit, quamvis rei pn- 
blicae causa afuerit dominus, non debebit ex integro 
adversus eum, qui litis aestimationem sustulerit, 
dari. nee potest videri deterior äeri condicio eins, 
qui rei publicae causa afuit, cum hiaex actio non 
ad rem familiärem eiusdem, (sed) magis ad 
ultionem pertineat. 

3) L. 10 eod. (Papinian.) : 

Quaesitum est, an ad heredem necessarium, cum se 
bonis non miscuisset, actio sepulchri violati pertine- 

1) II., § 248 ff. 

2) (j. n., § 251. 
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ret. dixi recte euiu ea actione experiri, quae in bonum 
et aequum concepta est: nee tametsi egerit, here- 
ditarios creditores timebit, cum etsi per hereditatem 
optigit haec actio, nihil tarnen ex defuncti ca- 
piatur voluntate, neque id capi videatur, quod 
non in rei persecutione, sed in sola vindicta sit 
constitutum.*) 



1) Der letzte Satz lautet in der Mommsen sehen Ausgabe: neqne 
id capiator, quod in rei persecutione, sed in sola vindicta sit constitu- 
tum. Diese Lesart scheint mir jedoch nicht richtig zu sein. Im floren- 
tinischen Text steht ursprünglich nicht capiatur, sondern CAPTiOATUR ; 
das erste T und das sind nach Mommsens Angabe durchstrichen, 
sodass der corrigirte Text in der That capiatur luutet. Ich möchte 
glauben, dass CAPIUIDEATUR von Papinian geschrieben worden ist. 
Dann wäre an die Stelle von „lU* T getreten, D in verwandelt wor- 
den und E ausgefallen. Die Lesart „videatur'' passt sehr gut in den 
Zusammenhang; denn es ist wohl klar, dass Papinian seiner speziellen 
Entscheidung eine allgemeine Bemerkung nachfolgen lässt. Auf den 
Sinn der Stelle hat übrigens die Änderung des „capiatur** in „capi 
videatur** keinen Einfluss. 

Wie verhält es sich nun aber mit der Einschiebung des „non**, 
welche ich für notwendig halte? Die jetzige Lesung giebt keinen ver- 
ständigen Sinn. Wollte man übersetzen: „Da überhaupt das nicht 
Gregenstand des Vermögenserwerbes sein kann, was zwar reipersecuto- 
rischer Natur ist, aber doch auf reiner vindicta beruht" — so steht 
dem schon das Wort „sola** entgegen. Wenn etwas in sola vindicta 
constitutum est, so kann es unmöglich zugleich reipersecutorischer Na- 
tur sein, wie es ja auch in L. 6 eod. heisst: cum haec actio non ad 
rem familiärem eiusdem (sed) magis ad ultionem pertineat. (Hier wird 
mit magis ein scharfer Gegensatz eingeführt, wie auch sonst öfter, 
z. B. Ennius Annal. 8, 34: Non ex jure manu consertum, sed mage 
ferro Rem repetunt, regnumque petunt, vadunt solida vi). Die Worte 
„sed** und „sola** verlangen also in dem vorhergehenden Satztheil eine 
Negation. (Auch in L. 24 D. 35, 1 ist trotz der Florentina ein „non** 
einzuschalten.) 

Nun könnte man aber unter Beibehaltung des capiatur auch so 
übersetzen: „Und in diesem Falle (bei der actio de sepulchro violato) 
capirt der abstinirende suus etwas, was nicht reipersecutorisch ist, son- 
dern auf reiner Vindicta beruht.** So haben offenbar die Verfasser der 
SchoUen zu den Basiliken die Stelle verstanden, wenn sie sagen (seh. 2 
zu B. 60, 23, 3): dkV ov6( xt dv^xop t^ rei persecutione dnaiTel, 



— 84 — 

Jedoch fehlt es auch nicht an einer allgemeinen Be- 
stimmung. L. 32 pr. D. ad leg. Falc. 35,2 besagt: 

Poenales actiones, exceptis popularibus, inbonis 

actoris . . . computandae sunt. 
Demgemäss heisst es in L 7 ht. ganz folgerecht: 

Populäres actiones non transeunt ad eum, cui res- 

tituta est hereditas ex Trebelliano senatus consulto. 

4. Der Universalfideikommissar erhielt also die Popu- 
larklagen nicht. Waren sie deshalb schon unvererblich? 

In der zuletzt angeführten Stelle heisst es weiter: 
Item qui habet has actiones, non intellegitur esse 
locupletior').. 

Unter dem „qui" ist, wie schon Bruns^) erkannt hat 
und auch Codacci-Pisanelli^ annimmt, der Erbe zu ver- 
stehen. Wenn wii' diese Deutung zu Grunde legen, so 
giebt jetzt auch das item einen guten Sinn : derselbe Eechts- 
grund, welcher bewirkt, dass derUniversalfideikommissar 
die Popularklagen nicht bekommt (dass sie nämlich nicht zu 
den bona gehören), hat zur Folge, dass der Erbe diese 
Klagen, durch die er nicht bereichert wird, für sich behält. 
Die Popularklagen sind also vererblich — das folgt 
mit Sicherheit aus der angeführten Stelle — ; die Worte: 
„qui habet has actiones" sind nicht anders zu verstehen. 

Dies ist wiederum für die actio de sepulchro violato 
ausdrücklich bezeugt. Zunächst in der schon angeführten 
L. 20, 5 D. 29, 2; besonders deutlich aber in L. 10 D. 
47, 12: 



dkXd To Inl TificoQ^a fjLovti oSgcofi^pov Xafißdveif, WoUte man 
diese Auffassung billigen, so müsste man hinter sed wenigstens ein 
quod oder id quod einschieben; allein mit Rücksicht auf die unmittel- 
bar vorhergehenden Worte: nihil tamen ex defancti capiatur voluntate 
ist sie ganz unmöglich. Denn wie kann Fapinian in demselben Atem 
sagen, dass etwas capirt wird und dass nichts capirt wird? 

^) Dass die L. 7 ht. sich auf die Zeit vor der Litiskontestation 
bezieht, hat Bruns m. E. tiberzeugend nachgewiesen. 

2) a. a. 0. S. 350. 

3) a. a. 0. S. 344. 
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cum etsi per hereditatem optigit haec actio, nihil 
tarnen ex defuncti capiatur voluntate. 

Cujaz*) bemerkt zu dieser Stelle treffend: 

Et Papinianus ait, eum non videri propterea se 
immiscere bonis parentis, licet sepulchrum sit here- 
ditarium, optima ratione, quia bepeficio istius actio- 
nis nihil capit ex bonis patemis, ex hereditate 
nihil attingit, vel consequitur, quod sit heriditarium. 
haec enim actio non persequitur rem, quae here- 
ditati absit, sed tantum vindictam, ultionem, do- 
lorem laesae vel imminutae, aut violatae religionis. 
competit quidem haec actio per hereditatem, 
quod sit hereditarium sepulchrum, nQoffdasi r^g 
xXfjQopofi^ag, occasione hereditatis, recte fateor, sed 
nil ex hereditate aufert, nil adipiscitur, nil capit 
ex bonis defuncti, nee hereditaria est actio, et citra 
hereditatem competit necessario heredi. id est etiam 
si abstineat, citra rem, competit habenti nudum 

nomeri hereditatis differentiam fecerit inter 

„ex" et „per", immiscet se qui „ex" hereditate 
capit aliquid; non immiscet se qui „per" here- 
ditatem capit aliquid. 

Cujaz hätte noch hinzufügen können, dass das Wort 
hereditas in beiden Fällen ganz verschiedene Bedeutungen 
hat: in dem einen Falle bedeutet es die Erbenqualität 
(per hereditatem), in dem andern die Gesamtheit der Nach- 
lassgüter (ex hereditate^). 

Es nimmt uns jetzt nicht mehr Wunder, dass die actio 
de positis et suspensis von der allgemeinen Regel keine 
Ausnahme macht, sondern für vererblich erklärt wird'). 



1) In libr. 8 quaest. Papin. (Ed. Neap. 4, 192). 

2) Burchardi (a. a. 0. S. 235) hat sich redlich bemüht, um die 
L. 10 cit. befriedigend zu erklären. Er ist der Wahrheit auch ziemlich 
nahe gekommen. 

3) L. 5, 13 D. de his qui eff. 9, 3. 

3* 
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5. Gegen die hier soeben entwickelte Ansicht ist mir 
eingewendet worden, dass es nicht angehe, eine für die 
actio de sepnichro violato geltende, also dem Sacralrecht 
angehörige Bestimmung so ohne weiteres zur Erklärong 
einer in den Kreis des Privatrechts fallenden Stelle zu ver- 
wenden. Ich habe «ich jedoch von der Richtigkeit dieses 
Einwandes nicht überzeugen können. 

Nach Pernice*) bildet das Sacralrecht innerhalb des ins 
publicum ein streng abgegrenztes Gebiet. Die sacralen 
Rechtsverhältnisse sollen in der Form ihrer Begründung 
und Aufhebung und in ihren Wirkungen nicht den Regeln 
folgen, welche für die Verhältnisse des öffentlichen und 
Privatrechts massgebend sind. Pemice behauptet dies ins- 
besondere auch von der Vererbung der sacralen Rechte; 
in diesem Punkte, der allein hier in Betracht kommt, sehe 
ich mich aber genötigt, ihm zu widersprechen; nach meiner 
Überzeugung gelten die allgemeinen erbrechtlichen Normen 
auch für das Sacralrecht. 

Man muss nur hierbei immer festhalten, dass das Wesen 
des römischen Erbrechts nicht im Übergange des Vermögens, 
sondern in etwas rein Ideellem, in der Fortsetzung der 
Persönlichkeit des Erblassers beruht. 

Das Begräbnisrecht gehört nicht zu den bona: dieser 
eine Satz erklärt die sämtlichen von Pemice für seine Mei- 
nung beigebrachten Stellen. Dass der Erbe das Be- 
. gräbnisrecht behält, wenn er die Erbschaft auf Grund des 
S. C. Trebellianum herausgiebt ^), dass dasselbe auch von dem 
abstinirenden suus gilt'), dass femer derjenige, dem wegen 
Unwürdigkeit der Nachlass entzogen wird, sein Recht an 
der Grabstätte bewahrt*) — alles dies macht keine 
Schwierigkeit. 



V) Zum römischen Sacrahecht (Sitzungsber. der Berliner Akademie 
1885. S. 1143 ff. 1886. S. 1169 ff. 

2) L. 43, 1 D. 36, 1. 

3) L. 10 D. 47, 12. L. 5 pr. D. 11, 7. 

4) L. 33 D. 11, 7. L. 43, 3 D. 28, 6. 
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Bedenken könnte allein ein Satz aus L. 6 pr. D. 11, 7 
erregen, welcher lautet: 

Exheredatis aütem, nisi specialiter testator iusto 
odio commotus eos vetuerit, humanitatis gratia 
tantom sepeliri, non etiam alios praeter suam po- 
steritatem inferre licet. 

Pemice schliesst aus dieser Stelle, dass durch ausdrückliche 
Enterbung dem suus zwar im bürgerlichen Sinne die Erb- 
eigenschaft genommen, dass ihm aber sein Anteil an dem 
Erbbegräbnisse dadurch nicht entzogen werde. 

Allein wenn wirklich, wie Pemice meint, das Be- 
gräbnisrecht durch die exheredatio nicht berührt wird, wie 
ist es dann zu erklären, dass dem suus für den Fall, dass 
er enterbt wird, das ins sepulchri nicht in seinem ganzen 
Umfange verbleiben soll — er soll nur das Recht behalten, 
seine lÜTachkommen zu begraben und selbst begraben zu 
werden — und dass es ihm femer auch nur bedingungs- 
weise verbleiben soll, nisi iusto odio testator commotus eos 
vetuerit? 

Mir scheint, dass die vorliegende Stelle geradezu den 
Beweis dafür liefert, dass die Vererbung des ius sepulchri 
nach den allgemeinen erbrechtlichen Kegeln geschah. 

Das alte Recht der zwölf Tafeln, wonach der Erblasser 
seine Kinder beliebig enterben durfte, wurde durch die 
Praxis des Centumviralgerichtes gemildert. Nur aus trif- 
tigen Gründen, über deren Vorhandensein das Gericht ent- 
schied, sollte die Enterbung zulässig sein. Lagen aber solche 
Gründe nach der Meinung des Gerichtes nicht vor, so er- 
hielt der Enterbte nicht etwa seine Intestatportion, sondern 
nur einen Teil dei-selben, den Pflichtteil. 

Genau dieselben Grundsätze wurden auf die Vererbung 
des ius sepulchri angewendet. „Humanitatis gratia", das 
heisst gegen das strenge Recht, sollte dem Erben ein ein- 
geschränktes Begräbnisrecht zustehen, aber nur, wenn die 
Prüfung ergab, dass der Erblasser sich von ungerechtfer- 
tigtem Hass hatte leiten lassen. 
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Nach air dem glaube ich, dass die Übertragung der 
bei der actio de sepulchro violato gefundenen Ergebnisse 
auf die actio de popitis et suspensis mir nicht zum Vor- 
wurf gemacht werden kann. 

6. Die Popularklagen waren vererblich. Was bat man 
sich darunter vorzustellen? Ww kann eine Klage, die von 
jedem aus dem Volke in gleicher Weise angestellt werden 
kann, Gegenstand des Erbganges sein? Die Antwort ist 
nicht schwer. Wo die Quellen von einer Vererbung der 
Popularklagen reden, können darunter naturgemäss nur die 
von Bruns (S. 385) sogenannten Vorrechte auf eine Popu- 
larklage verstanden werden, die den Verwandten und sonst 
Interessirten gegeben sind.*) 

Nach meiner Vermutung, welche ich unten naher be- 
gründen werde, ist eine Reihe von Popularklagen aus nicht 
populären entstanden, bei dieser Umwandlung wurde, wie 
ich glaube, den ursprünglich Klagberechtigten ein Vorzugs- 
recht eingeräumt. Bemerkenswerth ist, dass in mehreren 
Punkten der bevorrechtete Kläger anders behandelt wird, 
als der gewöhnliche Popularkläger : er darf einen Procurator 
stellen, während dies sonst nicht gestattet ist,^) femer ist 
die Klage wegen Verletzung eines Freien aus dem Edikt 
de effusis et dejectis für den Verletzten selbst perpetua, 
während sie sonst nur binnen Jahresfrist zusteht.') Auch 
sind im Falle des eigenen Interesses Frauen und Minder- 
jährige nicht ausgeschlossen*). Mag man nun aber die 
Klage des Bevorrechteten geradezu als eine private ansehen, 
wozu L. 42 pr. D. 3, 3 einen Anhalt zu bieten scheint, 
oder mag man nur das Vorrecht auf die Gewährung der 
Klage für nicht populär halten, wofür der Umstand spricht, 
dass jenes Vorrecht erlischt, sobald von einem andren die 



1) Vergl. Codacci-Pisanelli S. 838: Ciö che si potette trasferire 
fa il diritto alla preferenza, ma non di piü. 

2) L. 42, pr. D. 3, 3. 
8) L. 6, 6 D. 9, 3. 

*) L. 6 h. t. (47, 23). 
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Litiskontestation vargenommen worden ist^) — in jedem 
Falle ist ein Recht vorhanden, welches vererbt werden kann ^). 
Übrigens scheint es mir nicht richtig zu sein, wenn 
Bruns (S. 376) behauptet, dass Ulpian in L. 5,5 D. 9,3 
hinsichtlich der Klage quod liber perisse dicetur drei Stufen 
der Berechtigung aufstelle: 1. is cuius interest, 2. affines 
et cogriati, 3. extranei'). Ich möchte schon aus sprach- 
lichen Gründen es für unmöglich halten, dass eine „neue 
Stufe der Berechtigung" mit vel eingeführt wird. Vielmehr 
halte ich es für wahrscheinlich, dass es bei dieser Klage 
wegen Tötung eines Freien sich ebenso verhalten hat, wie 
bei den judicia publica, für welche die Bestimmung gilt: 

Si pluraes existant, qui accusare volunt, iudex eli- 

gere debet eum qui accuset, causa scilicet cognita 

aestimatis accusatorum personis [vel de dignitate, 

vel de eo quod interest] *), velaetate vel moribus vel 

alia iusta de causa'). 

7. Gegen meine Behauptung, dass die Popularklagen 

vererblich waren, könnte femer ins Feld geführt werden, 

dass sie ja vindictam spirantes seien, und dass 

diese Art von Klagen bekanntUch nicht auf den Erben 

übergehe. Ich. frage dagegen: Giebt es denn überhaupt 

actiones vindictam spirantes? Ist dies eine besondere Gruppe 

von römischen Aktionen, für die gemeinsame Bestimmungen 

gelten? Diese Frage ist zu verneinen, wie sie denn auch 

Burchardi*) bereits verneint hat. 

Den Namen dieser Klagen hat man von einigen auf 
die actio de sepulchro violato bezüglichen Äusserungen der 



1) L. 3, 10 D. de sep. viol. 47, 12. Auch L. 5, 5 D. 9, 3 unter- 
stützt die letztere Annahme. 

2; Bei der actio de alho corruptp konnte von solchen Vorrechten 
nicht die Rede sein; sie war also auch nicht vererhlich. 

8) ... ex pluribus desiderantibus hanc actionem ci potissimum dari 
debere, cuius interest vel qui affinitate cognationeve defunctum contingat. 

*) Die eingeklammerten Worte sind offenbar interpolirt. 

5) L. 16 D. 48,2. 

^ a. a. 0. S. 231. 
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römischen Juristen entlehnt , dass diese Klage non ad rem 
familiärem, (sed) magis ad ultionem pertinet') und dergl. 
Welche Klagen zu den vindictam spirantes zu zählen sind, 
darüber herrscht keineswegs Übereinstimmung. Savigny^) 
rechnet dazu: 

1. Die actio injuriarum, 

2. Die actio de sepulchro violato, 

3. Die actio de effusis et dejectis, 

4. Die Klage de bestiis. 

5. Das interdictum quod vi aut clam. 

6. Die Klage gegen den Freigelassenen wegen einer 
in jus vocatio. 

7. Die querela inofficiosi. 

8. Endlich überhaupt alle actiones populäres. 
Burchaxdi erwähnt hiervon nur die Klagen zu 1, 2, 

und 6, ausserdem noch die Klage wegen Rückgabe einer 
durch Undank verwirkten Schenkung. Er verwirft jedoch 
den Begriff actiones vindictam spirantes als unrömisch und 
behauptet, dass die Klagerechte, die man unter dieser 
Kategorie zusammenfasse, von der heterogensten Art seien. 

Nach Savigny i^t den actiones vindictam spirantes 
charakteristisch, dass sie auf vindicta gehen; hierunter sei 
jedoch nicht gemeine Rache zu verstehen — es widerstrebt 
ihm, ein seiner Meinung nach unedles Gefühl bei den 
Römern vorauszusetzen — „sondern vielmehr die Aus- 
gleichung der in unserer Person gestörten Rechtsordnung-, 
wobei also der einzelne den Beruf ausübt, der von Seiten 
des Staates durch das ganze Criminalrecht ausgeübt wird." 
Diesen actiones vindictam spirantes sei gemeinsam, dass 
sie unvererblich seien, und dass sie von der capitis demi- 
nutio nicht berührt würden^). 

Buchardi erwähnt von diesen gemeinsamen Eigen- 
schaften nur die Unvererblichkeit. 



1) L. 6 D. 47,12. 

*) System des heutigen römischen Rechtes II, 121 if. 

8) System n, S. 99 ff. 
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Brinz') endlieh sieht die "Besonderheit der actiones 
vindictam spirantes darin, dass bei ihnen die Strafe, die 
überall Vergeltung ist, zu einer Sühne für beleidigtes Ge- 
fühl wird. Die Unvererblichkeit führt er nicht als gemein- 
sames Merkmal an. 

Es ist hier nicht der Ort, diese Meinungsverschieden- 
heit auszutragen. Hier genügt es darauf hinzuweisen, 
dass für die angebliche Unvererblichkeit der Popularklagen 
keine Beweise beigebracht worden sind. 

8. Oben wurde entwickelt, dass die Popularklagen 
nicht zu den bona gehören. Wie ist das möglich, wenn der 
Kläger, wie wir gesehen haben, die Geldsumme behielt, 
auf welche die Popularklage gerichtet war? Beides scheint 
sich schnurstracks zu widersprechen, wie denn auch Momm- 
sen^) sich dahin äussert, dass der Satz: ^tem qui habet 
has actiones, non videtur esse locupletior^)" — nur dann 
verständlich sei, wenn der Kläger das Geld nicht behalten 
halte. Das Woit locupletior ist nämlich das technische Wort 
für eine Vermehrung der bona, ebenso wie andererseits 
deterior, das sich in L 6 D 47,12 findet, das technische 
Wort für eine Verminderung der bona ist. Allein dass 
Möglichkeit bestand, dass eine Klage nicht zu den bona 
gehörte, obgleich bei ihr die Klagesumme dem Kläger zu- 
fiel, erhellt aus der actio de sepulchro violato: dass diese 
nicht zu den bona gerechnet wurde, ist direkt überliefert; 
trotzdem wird uns — wenigstens für den Inhaber des ius 
sepulchri — ausdrücklich erzeugt, dass die condenmatio dem 
Kläger geschah. 

Welchen Grund hat es nun aber, dass die Popular- 
klagen nicht zu den bona gezählt werden? Der Titel de 
sepulchro violato giebt uns hier wiederum die Anwort. In 
L. 6 heisst es daselbst: 



1) Pandekten 2 Aufl. § 85. 

2) Stadtrechte a. a. 0. S. 465. 

3) L 7, 1 ht (47,23). 
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cum haec actio non ad rem familiärem eiusdem 
(sed) magis ad ultionem pertineat. 
Die letzten Worte geben uns den Gnind an: die präto- 
rischen Popularklagen gehen auf ultio, auf vindicta, auf 
Sühne für beleidigtes Gefühl, wie Brinz sich ausdruckt. 
Dieses idealistische Moment , das mit dem Vermögen nichts 
zu schaffen hat, überwog so sehr, dass daneben nicht in 
Betracht gezogen wurde, dass der Kläger die eingeklagte 
Geldsumme für sich behielt*). 

9. Ein besonderer Fall ist hier noch zu erörtern, den 
Bruns füi' eine Anwendung der allgemeinen Regel erklärt 
hat, der aber vielmehr eine Ausnahme bildet: die aktive 
ünvererblichkeit der beiden Popularklagen aus dem Edikt 
de effusis et dejectis. Die in Betracht kommende Stelle 
lautet: 

quae autem de eo competit (actio), quod liber 
perisse dicetur, intra annum dumtaxat competit 
neque in heredem datur neque heredi similibusque 
personis: nam est poenalis et popularis: dummodo 
sciamus ex pluribus desiderantibus hanc actionem 
ei potissimum dari debere, cuius interest vel qui 
adfinitate cognationeve defunctum contingat. 

Sed si libero nocitum sit, ipsi perpetua erit actio : 
sed si alius velit experiri, annua erit haec actio, 
nee enim heredibus jure hereditario competit, quippe 
quod in corpore libero damni datur, iure hereditario 
transire ad successores non debet, quasi non sit 
damnum pecuniarium, nam ex bono et aequo oritur^). 



1) Ich habe oben in Zweifel gezogen, ob es eine besondere Gruppe 
von Klagen gebe, die man unter dem Namen vindictam spirantes zu- 
sammenfassen kann. Dass jedoch die prätorischen populären Straf- 
klagen sämmtlich auf vindicta gehen, gebe ich ohne weiteres zu. Ge- 
meinsam ist ihnen aber nicht etwa die Unvererblichkeit, sondern nur, 
dass sie nicht zu den bona gerechnet werden. Dass im Gegensatz da- 
zu die actio iniuriarum nicht vererblich war, hat, wie ich glaube, in 
der individualistischen Tendenz des römischen B.echta seinen Grund. 

2) L. 6, 6. D. 9, 3. 
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Die erste lOage, wegen Tötung eines Freien, wird für 
aktiv und passiv unvererblich erklärt. Bei der zweiten 
(wegen Verletzung eines Freien) wird nur die aktive Ver- 
erblichkeit verneint; doch ist die Klage unzweifelhaft wegen 
ihrer pönalen Natur auch passiv unvererblich. Die aktive 
Unvererblichkeit beider Klagen bildet, da die Popularklagen 
der Regel nach vererblich sind, eine Ausnahme. Wie ist 
diese Ausnahme zu erklären? 

Bei der zweiten Klage, „si libero nocitum sit", giebt 
ülpian eine ansführliche Begründung, welche mit den Worten 
quippe qaod anhebt und darauf hinausläuft, dass die Klage 
ex bono et aequo oritur. Wie steht es nun aber mit der 
Klage „si liber perisse dicetur"? Wir lesen einfach: 

neque in heredem datur neque heredi similibusque 
personis: nau: est poenalis et popularis. 

Die Worte: nam est u. s. w. können aber, wie bei 
näherer Prüfung sofort ersichtlich ist, unmöglich für das 
unmittelbar Vorhergehende, den Ausschluss der aktiven 
Vererblichkeit , eine Begründung abgeben; denn dass es 
populäre Klagen giebt, welche aktiv vererblich sind, glaube 
ich oben nachgewiesen zu haben, und auch in der Natur 
der Pönalklagen liegt es nicht, dass sie aktiv unvererblich 
sind'). Die fraglichen Worte sind also nur geeignet, den 
Ausschluss der passiven Vererblichkeit zu motivieren. 
Sollten sie beim Abschreiben an eine falsche Stelle ge- 
rathen sein? 

Obgleich ich dies nicht für unmöglich halte, möchte 
ich mich doch mehr der Annahme zuneigen, dass wir hier 
eine Interpolation der Kompilatoren, und zwar eine recht 
ungeschickte vor uns haben. Dass Ulpian die Worte so 
wie sie uns überliefert sind, nicht geschrieben hat, halte 
ich jedenfalls für zweifellos. Sie passen in das ganze Satz- 
gefüge schlecht hinein ; und Ulpian schrieb wohl öfter einen 
etwas nachlässigen, aber niemals einen schwerfälligen und 



^) Vgl. L» 5, 13 D. 9, 3: Ista autem actio popularis est et heredi 
similibusque competit. 
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onbeholfenen Stil. Lässt man dagegen die Worte: ,,nam 
est poenalis et popularis" fort, so wird nicht nur diese 
Schwerfälligkeit beseitigt, sondern es schliesst sich auch 
der folgende Satzteil leicht und ungezwungen an: Ulpian 
hat dann geschrieben, dass die Klage zwar nicht aktiv 
vererblich ist, dass aber doch eine Bevorzugung der dem 
Kläger nahestehenden Personen bei der Auswahl des Klä- 
gers stattfand. Das würde einen guten Sinn geben. 

Wenn die Worte „nam est poenalis et popularis^ zu 
streichen sind, so hat Ulpian den Ausschluss der aktiven 
Yererblichkeit gar nicht näher begründet. Er konnte dies 
auch sehr wohl unterlassen, denn die Unvererblichkeit ist 
in der That hier nicht sehr auffällig. Es braucht nur darauf 
hingewiesen zu werden, dass auch mit der actio legis 
Aquiliae, die durch der actio de effnsis et deiectis offenbar 
ergänzt werden 3olIte, die Tötung eines Freien von seinen 
Erben nicht verfolgt werden konnte, und dass nur die Ver- 
letzung eines freien Menschen schliesslich unter das Ge- 
setzt bezogen wurde. ^) 

. 10. Zum Schlüsse ist noch zu untersuchen, wer unter 
den siiniles personae zu verstehen ist, die in L. 5, 5. 13 
D. 9, 3 neben den Erben erwähnt werden. In der ersten 
Stelle wird der Übergang der Klage auf die similis per- 
sonae ebenso wie der Übergang auf die Erben verneint; 



1) Auch aus einem anderen Q-esichtspunkt halte ich es für wahr- 
scheinlich^ dass der Satz „nam est poenalis et popularis *" interpolirt ist. 
Der populäre Charakter der prätorischen Strafklagen war, wie ich unten 
in dem Abschnitt über die Entstehung der Popularklagen näher zu be- 
gründen suche, im Text des Ediktes angeordnet und ist nicht durch 
Interpretation eingeführt worden. Wie ich glaube, haben die Kompi- 
latoren diese die Popularität anordnenden Worte des Edikts fast über- 
all gestrichen und dann in dem Kommentar Ulpiäns solche Sätze wie 
haec actio popularis est (L. 3, 12 D. 47, 12) eingeschoben, übrigens 
macht mir der ganze § 5 der L. 5 cit. den Eindruck, als ob er nicht 
von Ulpian herrührte. Dafür spricht namentlich ein Umstand, auf den 
mich Herr Professor Pernice aufmerksam gemacht hat, dass nämlich 
hier von einer prätorischen Klage abwechselnd „competit'' und «non 
datur*" gesagt wird. 
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nach der zweiten soll die actio de positis et suspensis „he- 
redi similibusque" zustehen. 

Wer an der ersten Stelle mit den similes personae ge- 
meint ist, bietet für unsere Untersuchung nur geringes In- 
teresse, da hier denselben das Klagerecht abgesprochen 
wird. Wer ist aber im § 13 darunter zu begieifen? 

Das der Universalfideikommissar darunter fällt, folgt 
meines Erachtens weder aus dem Zusammenhang dieser 
Stelle mit Notwendigkeit, noch aus den übrigen Stellen, 
in welchen die similes personae neben dem Erben genannt 
werden. Einer solchen Annahme würde übrigens L. 7 h. t. 
widersprechen. Ich meine daher, dass man unter den si- 
miles in erster Linie den bonorum possessor und den Erb- 
schaftsbesitzer wird verstehen müssen. 



VI. 
Die gesetzlichen Strafklagen. 



Bei der Feststellung des römischen Begriffes actio 
popularis suchte ich nachzuweisen, dass auch die gesetz- 
lichen Strafklagen mit populärem Klagerecht als actiones 
populäres bezeichnet worden sind. Doch war es nötig, sie 
bei der bisherigen Erörterung ausser Acht zu lassen und 
die Untersuchung zunächst auf die prätorischen Popular- 
klagen zu beschränken, denen von Jhering und Bruns ein 
eigentümlicher, von dem der gesetzlichen Strafklagen völlig 
abweichender Charakter zugeschrieben wird. 

Allein eine ausführlichere Behandlung dieser gesetz- 
lichen Popularklagen erscheint überhaupt nicht erforderlich, 
besonders nachdem sie durch Bruns*) eine ergchöpfende 
Erörterung erfahren haben. 

Bruns rechnet von den verschiedenen Arten der Geld- 
strafen nur die mit der Formel damnas esto zum Civil- 
prozess, die übrigen zum Strafprozess. Man wird jedoch 

1) S. 360 ff. 
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mit Mommsen^) auch den Ausdruck multam petere als einen 
ungenauen, nicht technischen dahin zählen müssen. Einige 
Besonderheiten finden bei diesen populären gesetzlichen 
Strafklagen, denen wir namentlich in den spanischen Stadt^ 
rechten begegnen'^), unzweifelhaft statt. 

Vorrechte, wie bei den prätorischen Klagen, kommen 
hier nicht vor: die gesetzlichen Klagen sind deshalb auch 
nicht vererblich. Im übrigen ist bei den gesetzlichen Po- 
pularklagen ausdrücklich bezeugt, dass das Geld an den 
Staat bezw. das Municipium fiel, sodass ihre prokuratorische 
Natur gar nicht zweifelhaft sein kann und auch niemals 
bezweifelt worden ist. 

Nachdem wir gesehen haben, dass die prätorischen 
Popularklagen nicht einem eigenen Rechte des Klägers 
entspringen, sondern prokuratorisch sind, ist der Nachweis 
erbracht, dass ein wesentlicher Unterschied zwischen den 
prätorischen und gesetzlichen Popularklagen nicht besteht; 
denn wenn bei den ersten der Kläger das Geld für sich 
behalt, so ist dies nicht von ausschlaggebender Bedeutung, 
sondern aus dem Princip der Anklägerbelohnungen, die 
im römischen Recht sehr häufig und wohl auch sehr alt 
waren^), genügend zu erklären. 



VII. 
Verwandte Bildungen. 



Bevor wir zu der Untersuchung übergehen, wie die 
Popularklagen entstanden sind, dürfte es Zweckmässig sein, 
auf einige verwandte Bildungen einen Blick zu werfen. 



1) a. a. 0. S. 184 N. 3. 

2) Seit Bruns seinen Aufsatz schrieb, ist eine Reihe von Inschriften 
mit gesetzlichen Popularklagen aufgefunden worden, vornehmlich die 
lex coloniae Genetivae. Neue Gesichtspunkte für das Wesen der ge- 
setzlichen Popularklagen sind jedoch nicht daraus zu gewinnen. 

3) Mommsen, röm. Staatsrecht 3. Aufl. I. S. 184. 
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1. In erster Linie sind hier die populären Interdikte 
zum Schutze der res publicae zu nennen, über die Bruns 
(S. 388 ff.) sich ausführlich verbreitet hat, auf die hier 
jedoch, weil ihre Behandlung nicht streng zu unserem Thema 
gehört, nicht im einzelnen eingegangen werden kann. 

Die Behauptung, dass die populären Interdikte in einem 
eigenen Rechte des klagenden Bürgers wurzeln, ist, wie 
oben ausgeführt wurde, unzutreffend. Immerhin geben sie 
jedem Bürger die Möglichkeit, die für den Gemeingebrauch 
bestimmten öffentlichen Sachen zu schützen. Sie stehen 
insofern den Popularklagen sehr nahe, wenn sie auch nicht 
wie diese pönaler Natur sind'), und die Regeln, welche 
für die Popularklagen galten, wurden zum Teil auch auf 
die populai-en Interdickte analog angewendet.^) Ob jedoch 
bei den Interdikten der Kläger ebenfalls als Prokurator 
des Staates angesehen wurde, dürfte zweifelhaft sein ; dafür 
spricht aber, dass neben dem Klagerecht des Bürgers die 
Thätigkeit der staatlichen Beamten steht ^). 

Einen ganz ähnlichen Charakter wie die erwälyiten 
Interdikte hat die operis novi nuntiatio iuris publici tuendi 
gratia; doch ist hier klar, dass wenigstens in der klassischen 
Zeit der Kläger als Prokurator angesehen wurde*). 

2. Auch die Klage de coUusione detegenda^) steht den 
Popularklagen sehr nahe. Sie betraf den Fall, wo ein 
Sklave durch Kollusion mit seinem früheren Herrn für 
freigeboren erklärt worden war. Ihr Gegenstand war Auf- 
hebung des Ingenuitätsurteils ; daneben erhielt der Kläger 
den betreffenden Sklaven zur Belohnung zugesprochen. 

Bruns (S. 403) behauptet, dass diese Klage lediglich 
im öffentlichen Interesse eingefühi-t worden ist, „ne domino- 



1) Arg. L. 2, 34 D. ne quid in Coco publ. 43,8. 
^ L. 42, pr. D. 3,5. 

3) L. 2,24 D. 43,8: hoc iiiterdictum tantum ad vias rusticas per- 
tinet, ad urbicas verc non: harum enim cura pertinet ad magistratus. 
*) L. 3,4 L. 4. D. de o. n. n. 39,1. 
5) D. tit. de coUusione detegenda 40,16. 
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rum erga servos nimia indulgentia inquinaret amplissimum 
ordinem;"*) doch ist diese Behauptung, zu der ihn die an- 
geführten Worte des Gajus verleitet haben, nicht zutreffend. 
Aus L. 2,4 eod.: 

Oratione divi Marci cavetur, ut etiam extraneis, 
qui pro altero postulandi ins haberent, liccret de- 
tegere collusionem — 

geht vielmehr hervor, dass ursprünglich nur die zunächst 
Beteiligten, worunter wohl die Verwandten des Herrn zu 
verstehen sind, ein Klagerecht erhielten, das dann später 
zu einem populären wurde. 

Bei der Konkurrenz mehrerer Kläger wurde eine Aus- 
wahl getroffen: coraparatis omeium moribus et aetatibus et 
cuius magis interest^). 

3. Weiter findet sich eine Reihe von Klagen, denen 
der Gesichtspunkt gemeinsam ist, dass der Kläger als Ver- 
treter schutzbedürftiger Personen erscheint. Von diesen 
Klagen sollen wenigstens die in den Digesten erwähnten 
hief kurz betrachtet werden') es sind dies die postulatio 
suspecti tutoris und zwei Klagen zu Gunsten der persön- 
lichen Freiheit. 

a) Die postulatio suspecti tutoris stammt nach L. 1, 
2 D. 26, 10 aus dem Rechte der XII Tafeln. Sie trug 
ursprünglich keinen pönalen Charakter, und hatte wahr- 
scheinlich nicht einmal die Absetzung des Tutors, sondern 
nur eine Aufforderung zur Niederlegung der Tutel zur 
Folge 0. 

Durch die Zulassung dieser Klage wurde neben der 
Gens eine staatliche Aufsichtsinstanz geschaffen. Wenn 



1) L. 1 eod. (öaius). 

2) L. 5, 1 D eod. 

3) Den von Jhering (Teü 3,1. 4 Aufl. S. 111 ff.) behandelten 
älteren Klagen, die er Popularklagen zum Schutze schutzbedürftiger 
Personen nennt, liegt nicht durchweg der Gedanke einer Vertretung 
zu Grunde. 

4) Pernice, Labeo IL, S. 296. 
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jedöcli Voigt*) behauptet, dass die postulatio suspecti an- 
fangs „zweifelsohne" nur den Gentilen zugestanden- habe, 
so ist dies eine blosse Vermutung. In späterer Zeit wurde 
sie jedem Bürger gegeben und nahm schliesslich auch einen 
pönalen Charakter an. 

b) Die adsertio in libertatem ist eine uralte Einrich- 
tung, die wohl allen gräcoitalischen Eechten gemeinsam 
war^). Wenigstens finden wir sie nicht nur in Eom, wo 
sie bereits bei dem Prozesse der Verginia erwähnt wird, 
sondern auch in Athen') und in G-ortyn*). Der adsertör 
trat zwar suo nomine, aber doch in reeller Vertretung des 
zu Befreienden, und somit in dessen Interesse in den Pro- 
zess ein *). Doch konnte der ädsertor nur mit Zustimmung 
des zu Befreienden auftreten. Später Hess man aber die 
Verwandten auch gegen den Willen des Betreffenden zu, 
und Gajus will, wenn es sich um einen furiosus oder in- 
fans handelt, sogar jedem aus dem Volke ein Klagerecht 
gewähren^). 

Den Popularklagen viel ähnlicher ist das interdictum 
de libero homine exhibendo''). Bruns sagt darüber: „Auch 
hier ist ein Klagerecht für jedermann, aber nicht im In- 
teresse des Staates, sondern im Interesse des zu Befreienden. 
Man könnte zwar sagen, es sei doch ein öffentliches In- 
teresse, d;;ss freie Menschen nicht gefaiigen gehalten werden. 
Indessen beruht das Interdikt nicht auf diesem Gesichts- 
punkte, vielmehr dient zum Schutze des öffentlichen In- 
teresses nach L. 3 pr. h. t. die Strafe der lex Fabia, die 
selbständig neben dem Interdikte ^teht." Diese Ausführung 



1) Xn Tafeln, § 113. 

2) Gegen Bernhöft (Zeitschr. f. vergl. Rw. I, 28), der eine Ent- 
lehnung annimmt. 

'*) Plätner, der Prozess und die Klagen bei den Attikem I, 91. 
II, 237. 

*) Bücheier und Zitelmann, das Recht von Gortyn, S. 79. 
ß) Voigt, XII Tafeln, § 68. 

3) L. 1 D. de liberali cansa 40, 12. 

'0 D. tit. de homine Ubero exhib. 43, 29. 

4 
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geht fehl. Wenn die lex Fabia zum Schntase des öffentlichen 
Intei^sses diente^ so folgt daraas noch nichts dass das In- 
terdikt einem andern Grundgedanken entsprangen ist. Es 
wäre dies nicht der einzige Fall im römische Becht, wo 
ein Interdikt neben einer aus demselben Gesichtspunkt her- 
vorgegangenen Klage steht; so wird neben der actio Ser- 
yiana das interdictam Salvianum^ neben der actio Pauliana 
das interdictum fraüdatoriom gegeben 0. 

4. Endlich mag hier noch auf mehrere ähnliche Be- 
stimmungen im Strafprozess verwiesen werden. 

a) Der abwesende Angeklagte konnte von jedem be- 
liebigen verteidigt werden, ursprünglich nur bei Kapital- 
prozessen, nach einem Reskript von Severus Alexander aber 
auch bei nicht kapitalen^). 

b) Für einen verurteilten Sklaven konnte jeder appel- 
liren *). 

c) Ebenso stand es jedem frei, Air denjenigen, qui ad 
supplicium ducitur, die Berufung einzulegen, und zwar nach 
Ulpians Ansicht sogar gegen den Willen des Delinquenten*). 



vm. 

Die Entstehung der Popularklagen. 



Die Entstehung der Popularklagen hängt eng zusammen 
mit der politischen Entwickelung des römischen Volkes*); 
sie sind in erster Linie auf die im letzten Jahrhundert der 
Eepublik, besonders seit der Zeit der Gracchen, rasch zu- 
nehmende Durchtränkung des römischen Gemeinwes^is mit 
demokratischen Elementen zurückzuführen. 



1) Vergl. Betlimann-Hollweg, CiTÜpr. 11, S48 N. 19, wo noch 
andere Fälle angeführt sind. 

2) L. 33, 2 D. de prQcnr. 3, 3. 
8) L. 15 D. 49, 1. 

*) L. 6 (non tantum) D. 49, 1. 

°) Das haben dieltaliener riditigw arkannt als Brnns \xmä Jhering. 
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TlBter der aristokratischen BepubUk war der SchutsE 
d&r Staateiateress^ fast ausschli^slich den mit öffentlicher 
Autorität umkleideten Beamten übertragen. Neben ihnen 
stand das Volk in seiner Gesammtheit, zustimmend oder 
yerwerfend; d^ einzelne Bürger galt nichts. Jetzig wo 
aneh anf andern Gebiete das Individuum in seiner Eigen* 
art schärfer hervortritt, erhält das einzelne Glied des por 
pnlusy der in seini^ Würde sich fühlende Bürger, einen 
grösseren Anteil an der sich immer weiter ausdehnenden 
Staatsthatigkeit. Die ausschliessliche Berechtigung d^ Be- 
amten wird durchbrochen. 

Wie es scheint, hatte bei den an dem Gemeindever* 
mögen verübten Delikten schon frühzeitig jedem Bürger 
das Klagerecht zugestanden 0- Diese auf eine bestimmte 
Geldsunune gerichteten Klagen gewannen mit der Zeit eine 
immer grössere Verbreitung. Das ganze Kriminalrecht 
wurde von dieser Entwicklung ergriffen. 

Das ältei^e römische Strafrecht beruhte auf der Kog» 
nition der Magistrate, gegen welche die Provokation an die 
Komitien zugelassen war. Der einzelne Bürger konnte nicht 
als Ankläger, sondern höchstens als Delator auftreten; nur 
die Beamten hatten das jus agendi cum populo. G^en 
das Ende der B^publik wurde dieser Zustand von Grund 
aus verändert. Durch die Einrichtung der quaestiones per- 
petuae wurde cuilibet ex populo die Befugnis verliehen, 
eine Anklage zu erheben, und damit die Verfolgung der 
gefährlichsten Verbrechen der Initiative der einzelnen Bürger 
anheimgegeben. 

Derselben Entwicklung verdanken, wie ich glaube, die 
prätorischen Popularklagen ihren Ursprung.*) 

In der Zeit, wo das sacrale B^cht verweltlicht wurde, 
gab der Prätor eine Klage zum Schutze des ius sepulchri. 
Später gestattete er nicht nur dem ad quem ius sepulchri 



1) Mommsen, StaAtsrecht 3 A. I, S. 184 

^) Nichts nötigt uns zii der Annahme, dass die Popularklagen ur- 
alt sind. Genau lässt sich ihr Alter freilich nicht feststeUen. 

4* 
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pertinet, sondern jedem Bürger ihre Anstellung. Damit worde 
die Klage zu einer populären, und das ausschliessliche 
Klagerecht, welches dem Inhaber des ins sepulchri bisher 
zustand, schmolz zu einem blossen VoiTCcht auf die GTe- 
Währung der Klage zusammen. Wie aber derjenige, welchei* 
das Begräbnisrecht hatte, die eingeklagte Summe zu Eigen- 
tum erhielt, so auch jeder Bürger; er wurde auf diese Weise 
dafür belohnt, dass er seine Thätigkeit dem öffentlichen 
Interesse dienstbar machte. 

Hier lehnte sich also eine Popularklage an eine ältere 
nicht populäre an; dasselbe ist ersichtlich, wie oben aus- 
geführt wurde, bei der actio de effusis et deiectis geschehen. 
Später wurden dann auch Klagen durch den Prätor ein- 
geführt, die von Anfang an populär waren, wie die actio 
de albo corrupto. 

Wie die prätorischen Civilklagen neben den gesetz- 
lichen, so stehen auch die prätorischen Popularklagen neben 
den gesetzlichen. Die Popularklage war das einzige Mittel, 
welches dem Prätor zu Gebote stand, um im öffentlichen 
Interesse eine Geldstrafe einzuführen*). 

War nun aber die populäre Klagberechtigung im Edikt 
ausgesprochen, oder ob sie erst durch die Interpretation 
eingeführt worden, wie Bruns (S. 376) hinsichtlich der 
actio de effusis et deiectis annimmt? Dass das erstere bei 
der. actio de sepulchro violato der Fall war, ist uns über- 
liefert und wurde bereits hervorgehoben. Wenn wir dazu 
nehmen, dass auch bei den gesetzlichen Popularklagen die 
Popularität stets im Gesetze ausgesprochen war, so dtufen 
wir daraus wohl schliessen, dass dasselbe auch bei den 
übrigen prätorischen Popularklagen der Fall gewesen ist. 

Diese Annahme wird aber noch durch folgende Er- 



1) An eine EnÜehnung der populären Elagerechte ans dem attischen 
Recht, welches öffentliche Klagen, deren Erhebung jedem Bürger zu- 
stand, bekanntlich in grosser Anzahl enthielt (Meier u. Schömann, At- 
tischer Frozess S. 564) ist schwerlich zu denken. Sie sind eine Konse- 
quenz der durchaus urwüchsigen römischen Demokratie. 
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-wägungen unterstützt. Obgleich bei der actio de sepulchro 
violato aus dem Text des Edikts die Popularität der Kla- 
gen sich bereits deutlich ergiebt, heisst es doch nachher 
noch in L. 3, 12 h. t.: „haec actio popularis est". Diese 
letzten Worte sind nicht nur entbehrlich, sondern an dieser 
Stelle auch nicht am Platze, sie schliessen sich an das un- 
mittelbar Vorhergehende, wo von der habitatio in sepulchro 
die Rede ist, sehr schlecht an. Bei den übrigen präto- 
rischen Popularklagen finden wir in dem EcQktstext, soweit 
er uns erhalten ist, keine auf die Popularität bezügliche 
Bestimmung; dagegen heisst es in den Bruchstücken aus 
dem Ulpianischen Kommentar: 

L. 7 D. 2, 1 : iudicium, quod populäre est. 

L. 5, 5 D. 9, 3: nam est poenaüs et popularis. 

L. 5, 13 D 9, 3: ista autem actio popularis est. 
Die letzte Stelle schliesst sich ebenfalls nicht gut an das 
unmittelbar Vorhergehende an. 

Dieser Sachverhalt berechtigt zu der Vermutung, dass 
die Kompilatoren der Kürze halber die in dem Ediktstext 
enthaltenen Bestimmungen, nach denen jedem Bürger das 
Klagerecht zustand, wegstrichen, und nun genötigt waren, 
den Inhalt der weggelassenen Stellen, wenn auch in kür- 
zerer Form, anderweitig dem Gesetzbuche einzuverleiben^). 
Es scheint, dass nur durch einen Zufall bei dem Edikt 
de sepulchro violato die Worte, welche sich auf das cuilibet 
ex populo gewährte Klagerecht bezogen, uns erhalten ge- 
blieben sind. 



IX. 
Spätere Schicksale u. Untergang d. Popularklagen. 



Wie verbreitet das System der Popularklagen gewesen 
ist, lässt sich nicht genauer feststellen. Man darf aber 

*) Dass die Worte: nam est poenalis et popularis in L. 5, 5 D. 9, 3 
interpolirt sind, wurde bereits in anderem Zusammenhange nachgewiesen. 
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vennuten, dass in der späteren Kaiserzeit in Folge der 
veränderten Staatsverfassung ihre Zahl sich verringert hat, 
wie ja auch der Strafprozess immer mehr mit inquisitori- 
schen Elementen durchsetzt wurde. 

Im Justinianischen Recht giebt es noch fünf oder sechs 
prätorische Popularklagen, von den gesetzlichen wird noch 
eine erwähnt. Doch führte Justinian noch zwei neue Klagen 
ein, die wenigstens eine Ähnlichkeit mit den populären 
haben: die Klage bei Legaten ad pias causas, welche jedem 
die Möglichkeit gewährte, auf die Erfüllung eines solchen 
Legates zu klagen^), und die Klage über die Rückforderung 
der Spielverluste^). 

Die in den Justinianischen Rechtsbüchem enthaltenen 
Klagen gingen sämtlich in die Basiliken über. Doch findet 
sich bei Harmenopulos keine Spur mehr von ihnen. 

Auch in den Ländern des weströmischen Reiches gingen 
sie bald zu Grunde. In Deutschland wurden wegen der 
völlig anderen politischen Verhältnisse die Popularklagen 
begreiflicherweise nicht recipiert. Aus einigen von ihnen 
entwickelten sich Ejiminalanklagen*). 

Länger haben sich mehrere den Popularklagen ver- 
wandte Rechtsbehelfe erhalten; so findet sich die adsertio 
in libertatem noch in der lex Romana Visigothorum*), und 
die in der L. non tantum enthaltene populäre Befugnis, 
für einen zum Tode Verurteilten, der zum Richtplatz ge- 
führt wird, die Berufung einzulegen, wird noch bis tief in 
das Mittelalter hinein von den Kjiminalisten als praktisch 
behandelt"). 



1) L. 45 (46) § 6 Cod. de episcop. 1, 3. 

2) Vgl. Brnns S. 404, 405. 

3) So ans der actio de sepulchrö violato: Nov. Valent. IH, 6. 

4) Cod. Theod. 4, 8, 1. 

5) Z. B. Prosper Farinac. praxis et theorica crim; Lib. III qxL 
99 n. 175. 
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Liebenslauf. 

Am 9. November 1862 wurde ich, Albert Max Jo- 
IiannesPaalzow zu Lohm im Kreise Ostprignitz (Provinz 
Brandenburg) als Sohn des Pfarrers Albert Paalzow und 
seiner Ehefrau Mathilde, geb. Meumann, geboren. Ich bin 
evangelischen Glaubens. Meine Schulbildung erhielt ich auf 
dem Königl. Joachimsthalschen Gymnasium zu Berlin, das 
ich Ostern 1880 mit dem Reifezeugnis verliess, um Rechts- 
und Staatswissenschaften zu studieren. 

Abgesehen von dem Sommersemester 1881, das ich in 
Tübingen zubrachte, war ich während der ganzen Studien- 
zeit an der Universität der Reichshauptstadt immatrikulirt. 
Ich hörte in Berlin die Vorlesungen folgender Herren: 
Aegidi, Bruns(f), Brunner, Dambach, Dernburg, 
Gneist, Goldschmidt, Hinschius, Hiibler, zu Put- 
Iitz(f), von Treitschke, Ad. Wagner, Zeller; in 
Tfilringen die Vorlesungen der Herren Professoren Frank- 
lin, Thudichum und Seeger. — Von meinen Lelirern, 
denen ich allen hierdurch meinen aufrichtigen Dank aus- 
spreche, hat keiner einen nachhaltigeren Einfluss auf den 
Gang meiner juristischen Studien ausgeübt, als Carl Georg 
Bruns. Leider stai'b dieser treffliche Mann, als ich eben 
erst mein zweites Semester begonnen hatte. Später nahm 
ich nicht nur an den Übungen des von Herrn Prof. Dern- 
burg geleiteten romanistischen Seminars Teil, sondern es 
war mir auch vergönnt, dem kanonistischen Seminar anzu- 
gehören, welchem damals Herr Prof. Hübler vorstand. 
Die wohlwollende Güte des Herrn Geh. Rath Hübler hat 
mich dann noch oft zu verehrungsvollem Danke verpflichtet; 
insbesondere gestattete derselbe, dass ich nach beendeter 
Studienzeit noch mehrere Semester lang an den von ihm 
veranstalteten kirchenrechtlichen Übungen udch beteiligte. 

Am 24. Septbr. 1883 bestand ich die erste juristische 
Prüfung. Während des vieqährigen Vorbereitungsdienstes 
war ich nach einander dem Amtsgericht zu Kyritz, dem 



\ 
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Landgericht -11 zu Berlin , dem Kammergericht mä dem 
Amtsgericht I in Berlin überwiesen. 

Nachdem ich am 12. Mai 18S8 die grosse Staatsprü- 
fung abgelegt hatte, wurde Jch zum Gerichts- Assessor er- 
nannt und d^n Amtsgericht I in Berlin zugeteilt. • ,^t; 
dem Februar 1889 bin ich zu der Verwaltung der Koi^- 
liehen Bibliothek beurlaubt. ' ^<. 



THESEN. 



I. L. 1, 2 D. de Susp. tut. 26, 10; L. 6, 5 D. de 
aqua et aq/ pl. arc. 39, 3 und L. 1 pr. D, de separ. 42, ö^ 
in denen der Ausdruck „söiendum est" vorkommt, sind 
interpoliit. 

II. Nach § 22^; Absatz 2' der Kirchengemeinde- und 
Synodalordnung vom 10. Septbr. 1873 wird die ordnüngs- 
mässlge .Passung eines Beschlusses, der eine die Gemeinde 
verpflichtende Willenserklärung enthält, Dritten gegen- 
über durch die Unterschrift des Vorsitzenden und zweier 
Altesten, sowie durch Beidrückung des Kirchensiegels fest- 
gestellt, so däss es des Nachweises der einzelnen Erforder- 
nisse des Beschlusses, insbesondere der erfolgten' Zustim- 
maaig der Gemeindevertretung, wo eine solch« notwendig 
ist, nicht bedarf. Diese Bestimmung findet jedoch hur auf 
den gutgläubigen Dritten Anwendung; wenn der Dritte 
den Mangel des Beschlusses kannte, so kann seiner Itlage 
die Einrede der Arglist entgegengesetzt werden. 

III. Das Reichsgericht hat in mehreren Entscheidun- 
gen (vom 14. März 1882 und 18. März 1886 — Gruchot, 
Beiträge Bd. 27, 449 und Bd. 30, 956) ausgeführt, dass 
nach preussischem Recht zwischen Miterben ein obligato- 
risches Verhältnis besteht, dem zufolge der eine Miterbe 
dem andern gegenüber die Pflicht hat, eine diesem gegen 
die Naclilassmasse zustehende Forderung anzuerkennen. 
Diese Ansicht ist nicht haltbar. 

IV. Der Ehescheidungsgrund der böslichen Verlassung. 
ist in dem Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuches für 
das deutsche Reich unzweckmässig geregelt. 
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